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LA INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES EN LOS SISTEMAS
FEDERALES — LA EXPERIENCIA DE ESPANA!

por Eliseo Aja

Catedratico de Derecho Constitucional, Universidad de Barcelona

1. INTRODUCCION

Al aprobarse la Constitucién en 1978 no existia inmigracion, ni por tanto experiencia
sobre las tareas que requeria, y la Constitucion atribuy6 al Estado competencia exclu-
siva sobre inmigracion (149.1.2 CE), lo que en teoria significa que le corresponde todo
el poder en este terreno. Pero a medida que se desarrollaban las competencias de las
CCAA —y al mismo tiempo que crecia la inmigracion- se fue viendo el papel creciente
que correspondia a las CCAA, de manera que se ha ido matizando la interpretacion de
la competencia del Estado. Las Comunidades Auténomas iniciaron politicas de inmi-
gracion desde que comenzo el fendmeno inmigratorio en los afios noventa, al princi-
pio a través de sus competencias de caracter sectorial, en educacion principalmente,
pero también en sanidad, inspeccién de trabajo o en proteccién de menores, y después
como materia especifica que necesitaba una coordinacion entre los departamentos
afectados, comenzando en casi todas las CCAA por situar el centro en la Consejeria
de Bienestar Social, Servicios Sociales o equivalente. Al margen de la adscripcion ad-
ministrativa, posteriormente muchas CCAA se han orientado hacia una visién mas
general de lainmigracién, creando un Comisionado, una Secretaria o una Viceconse-
jeriade Inmigracién, atribuyendo ademas a este 6rgano la tarea de coordinacién entre
las Consejerias afectadas, en ocasiones encomendandole la secretaria de la Comisién
interdepartamental de politicas migratorias.

A continuacion se presenta el desarrollo de las competencias relacionadas con la In-
migracion de las Comunidades Autonomas y se va a profundizar en el analisis de dos
casos concretos de la actuacion de las CCAA en materia de inmigracién: La Interven-
cion de las Comunidades Autonomas en la Concesion de la Autorizacion Inicial de
Trabajo y el trato de los Menores Inmigrantes no Acompafiados (MINA).

1. LAS COMPETENCIAS SOBE INMIGRACION:
INICIOS Y DESARROLLO RECIENTE

11.1. Los inicios en la préactica

El objetivo de la “integracion social” de los inmigrantes figura en la ley de extranjeria
desde su aprobacion en el 2000, porque ya entonces se incorpor6 al titulo de la Ley
Organica 4/2000 (de los derechos de los extranjeros y de su integracién social) y nin-
guna de las reformas posteriores lo ha modificado. Pero la integracion solo figuraba
en el titulo de la ley y carecia de desarrollo en su articulado, salvo una breve referencia
incluida en el derecho a la educacién, que aludia a que los extranjeros residentes pu-
dieran recibir “una ensefianza para su mejor integracion social, con reconocimiento y
respeto a su identidad cultural” (9.4 LOE inicial), que ahora ha sido sustituido por una
referencia mas general (9.3 LODYLE).

1. El texto se base en fragmentos del libro: Aja, Eliseo (2012), Inmigracién y democracia, Madrid, Alianza
Editorial (proximamente). El autor agradece a la editorial la autorizacion para publicar estos fragmentos en
la presente monografia.

12/65



M1-ABRIL 2012

Cuadernos Manuel Giménez Abad

Sumario
Introduccion

Immigrants’ language skills,
civic knowledge and identity:
the impact of federalism

Laintegracion de los
inmigrantes en los sistemas
federales — la experiencia
de Espafa

La politica espafiola
de integracion de inmigrantes
y sus instrumentos

Las actuaciones practicas
de las Comunidades Auténomas
— el ejemplo de Aragon

La Administracién Local
y las Politicas de Inmigracién
— el ejemplo de Zaragoza

Coherencia entre

la gobernanza y la politica
multinivel en materia

de inmigracion: Espafia
como laboratorio

Conclusiones

Créditos

b4
fundacion ‘

Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

Nada mas decia la ley ni el reglamento, de manera que no resultaba facil impulsar la inte-
gracion, y su invocacion frecuente en los discursos oficiales resultaba retérica y confusa.
En esta situacion buena parte de los estudiosos discutian las ventajas e inconvenientes
de los modelos comparados (asimilacion, multiculturalismo y sus variantes), sin que el
debate tedrico tuviera consecuencias practicas. Por su parte, algunos colegios publicos,
con una proporcion importante de alumnos extracomunitarios, y algunos Ayuntamien-
tos, con alto volumen de poblacién inmigrante, se enfrentaban sin pautas claras a nuevos
objetivos, como la necesidad de que los alumnos aprendieran rapidamente la lengua
vehicular de la escuela para incorporarse a las ensefianzas normales, la conveniencia
de adaptar los textos escolares a la diversidad cultural del alumnado o la evidencia de
gue se debia reforzar la cohesion social en los barrios donde se instalaba un oratorio is-
lamico en condiciones precarias. Las tareas de la integracion se imponian en la préctica,
carentes de experienciay de teoria previa, por la fuerza de los hechos: atender el interés
general exigia introducir cambios para mantener la convivencia en unas condiciones
distintas porque la poblacién ha cambiado y aparecen nuevas necesidades.

Esta nueva dindmica, evidente en las instituciones que tenian el trato directo con la
poblacién inmigrante, llegaba de alguna manera a las Comunidades Auténomas y al
Estado, de manera que a partir del 2001 el Estado inici6 la elaboracién de algunos
“planes estratégicos para la integracion”, que comprometian a los distintos Ministe-
rios afectados pero tenian escasa incidencia en la realidad social de la inmigracion:
el primero se conocié como Plan GRECO (Plan Global de Regulacién y Coordinacion
de la Extranjeria y la Inmigracion en Espafia). Tampoco eran mucho mas eficaces los
planes que comenzaron a elaborar las CCAA, porque —igual que el Estado- resultaban
acarreo de las actuaciones comprometidas previamente por las Consejerias mas que
una auténtica planificacion conjunta.

Pero tampoco surgian excesivos conflictos sociales, aunque fue revelador de su po-
tencial peligro la situacion que estallé en Ca N'Anglada (Terrassa, 1999) o en El Ejido
(2000), asi como por la misma época algunos casos aislados de nifias que tenian pro-
blemas en colegios concertados por llevar el velo islamico (El Escorial, Girona), muy
aireados por la prensa.

Dado el rapido crecimiento de la inmigracién en los Ultimos afios surge en ocasiones
la cuestion de por qué no han aparecido mas y mayores conflictos, como los surgidos
en Gran Bretafia o Francia. La respuesta es compleja, porque debe considerarse el pro-
pio desarrollo econémico y la creacion de empleo hasta el 2008, el reconocimiento de
derechos sociales como educaciéon y sanidad y otros factores, pero entre éstos destaca
el caracter de primera generacion, porque la inmigracion inicial es capaz de aguantar
situaciones dificiles porque conoce las penurias del pais de origen, pero seguramente
los hijos de esta generacion, llegados de nifio o nacidos aqui, tendran una perspectiva
distinta, con razon, menos conformista.

Durante los primeros afios del siglo, con un crecimiento inusitado de la inmigracion, se
desarrollan mucho las actividades publicas y privadas que persiguen el mantenimiento
y la mejora de la convivencia en las situaciones de fuerte presencia de poblacion inmi-
grante, e incluso se inicia el traslado de la preocupacion al plano general. Por ejemplo,
comienza la preocupacion en los medios de comunicacion por evitar expresiones como
“inmigrantes ilegales” o combatir topicos denigrantes sobre algunas nacionalidades.
Muchas escuelas publicas (y alguna concertada, muy pocas) realizan experiencias po-
sitivas de adaptacion a las necesidades del nuevo alumnado, en los pueblos y en los
barrios se forman asociaciones o se impulsan actividades culturales y festivas que fa-
vorecen las buenas relaciones) y muchas ONG ayudan en la atencion a las necesidades
mas importantes de las familias inmigrantes (cuidado nifios en horas extraescolares
0 en vacaciones, cursos de formacién para adultos...).

13/65



M1-ABRIL 2012

Cuadernos Manuel Giménez Abad

Sumario
Introduccion

Immigrants’ language skills,
civic knowledge and identity:
the impact of federalism

Laintegracion de los
inmigrantes en los sistemas
federales — la experiencia
de Espafa

La politica espafiola
de integracion de inmigrantes
y sus instrumentos

Las actuaciones practicas
de las Comunidades Auténomas
— el ejemplo de Aragon

La Administracién Local
y las Politicas de Inmigracién
— el ejemplo de Zaragoza

Coherencia entre

la gobernanza y la politica
multinivel en materia

de inmigracion: Espafia
como laboratorio

Conclusiones

Créditos

b4
fundacion ‘

Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

11.2. Las aportaciones de la LO 2/2009

La difusion de todas estas experiencias 0 quizas la conciencia de que la mayoria de la
inmigracién permanecera aqui pese a la crisis (y son mas de 5 millones de personas),
condujo a la idea de que es necesaria una estrategia de integracion, especialmente para
la segunda generacion, que se recoge en la reforma introducida por la LO 2/2009. A
diferencia de las leyes anteriores, ésta ya no es solo una ley de extranjeria sino también
unaley de lainmigracién, y de su integracion en la sociedad, porque contempla algunos
aspectos importantes para la convivencia entre la sociedad de acogida y la poblacion
recién venida. EI Preambulo, apartado V, enumerando los objetivos que persigue esta
reforma propone:

“Reforzar la integracion como uno de los ejes centrales de la politica de inmi-
gracion que, teniendo en cuenta el acervo de la Union Europea en materia de
inmigracién y proteccién internacional, apuesta por lograr un marco de convi-
vencia de identidades y culturas.”

Ademas formula la integracion como un principio general, con efecto de irradiacion
sobre todo el ordenamiento, por lo tanto; el nuevo art. 2bis, entre los principios que
deben respetar todas las instituciones, incluye:
“c) la integracion social de los inmigrantes mediante politicas transversales di-
rigidas a toda la ciudadania”

Pero la auténtica entronizacion de la integracion como eje fundamental del sistema
legal se produce en articulo 2.ter, rotulado “la integracién de los inmigrantes”, que
por su importancia vale la pena reproducir en sus primeros nimeros, subrayando los
elementos méas importantes:
“1. Los poderes publicos promoveran la plena integracion de los extranjeros en la
sociedad espafiola, en un marco de convivencia de identidades y culturas diversas
sin mas limite que el respeto a la Constitucion y la Ley.
2. Las Administraciones PUblicas incorporaran el objetivo de la integracion entre
inmigrantes y sociedad receptora, con caracter transversal a todas las politicas
y servicios publicos, promoviendo la participacion econémica, social, cultural
y politica de las personas inmigrantes, en los términos previstos en la Consti-
tucién, en los Estatutos de Autonomiay en las demas Leyes, en condiciones de
igualdad de trato.
Especialmente, procuraran, mediante acciones formativas, el conocimiento y
respeto de los valores constitucionales y estatutarios de Espafia, de los valores
de la Unién Europea, asi como de los derechos humanos, las libertades publicas,
la democracia, la toleranciay la igualdad entre mujeres y hombres, y desarrolla-
ran medidas especificas para favorecer la incorporacién al sistema educativo,
garantizando en todo caso la escolarizacion en la edad obligatoria, el aprendizaje
del conjunto de lenguas oficiales, y el acceso al empleo como factores esenciales
de integracion”.

Diversas normas de la legislacion desarrollan y concretan el contenido de estos pre-
ceptos, y alin lo haran mucho mas en el futuro, porque se trata de varios principios que
pueden tener distinto alcance. Pero antes de seguir conviene detenerse en los elementos
gue determinan una cierta definicion legal de la integracion, por muy amplia que sea,
porque su haturaleza principal (de principio) le proporciona esta amplitud.

¢QuEé orientacién sigue esta norma? Si la ponemos en relacion con las experiencias de
los paises mas proximos, es preciso comenzar por descartar que se incluya en alguno
de los modelos extremos, multiculturalismo o asimilacion, y también que se inscriba en
la linea dura del aprendizaje linguistico obligatorio como condicion para la residencia.
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Puede decirse que la norma se inserta en la linea de promover que los inmigrantes co-
nozcan la lengua y las instituciones, sin anudar a ella restricciones para la residencia,
pero también incluye la posibilidad de adoptar politicas especificas para que la poblacion
inmigrante mejore su posicion en los ambitos econdémico, social y politico. De hecho,
la norma permite claramente esta doble orientacién, como se expone a continuacién.

11.3. La idea de integracion social y sus distintos enfoques

El término integracion ha recibido interpretaciones muy diversas, y casi solo existe
unanimidad en la afirmacioén de su caracter poliédrico y su dificil aprehensién. Incluso
se utiliza en general para expresar la relacion entre inmigrantes y nacionales, al margen
del contenido, de forma que es posible encontrar multiples definiciones. Para evitar este
tipo de discusién, en gran parte nominalista, aqui se rehlye una nueva formulacion y
se proponen en cambio enfoques diferentes que la ley posibilita, correspondientes a la
experiencia practica que se ha dado en Espafia y en los paises mas proximos.

Seguramente la Unica idea comuUn a todas las definiciones de integracién es que esta
referida a la convivencia de poblaciones con culturas diversas, entendiendo esta convi-
vencia como alusion puramente descriptiva de las relaciones entre nacionales e inmi-
grantes en una sociedad determinada, con una proporcién importante de inmigracion.
La ley utiliza la expresion “convivencia de identidades y culturas diversas sin mas limite
que el respeto a la Constitucion y la Ley” sin implicar ninguna orientacién concreta por-
que su limite maximo —el respeto a la Constitucion y la Ley- no comporta un contenido
determinado sino que equivale a no vulnerar las leyes vigentes, hipétesis que obviamente
ninguna norma puede desconocer. Por tanto, el elemento que puede considerarse mi-
nimo y comun a todos los conceptos es la convivencia entre grupos y culturas diversas.

En sentido genérico o muy amplio, los factores que pueden influir en esas relaciones
son multiples, y pueden derivar no solo de las previsiones sobre la integracion sino del
resto de normas que regulan la inmigracion, por ejemplo, de la normativa de la reagru-
pacién familiar o de los derechos porque el poder traer al conyuge y los hijos facilmente,
o el disponer de unos derechos ciudadanos amplios seguramente influye en la integra-
cion del inmigrante en Espafia mas que otras normas explicitamente dirigidas a este
objetivo. Pero igualmente puede influir otros factores mas amplios, como la coyuntura
econdmica (favorable o contraria), o la facilidad o dificultad para encontrar vivienda, o
incluso haber formado una pareja, lo que puede considerarse bastante aleatorio y ajeno
a las previsiones legales. No hace falta seguir esta via porque se aceptara facilmente
que es posible hablar de integracion en sentido muy amplio o genérico.

Teniendo en cuenta estas dimensiones, se puede considerar que el concepto genérico
de integracion se podia utilizar ya desde el principio de la legislacién de extranjeriay
no se ha modificado por las novedades de la ultima reforma legal.

También se puede hablar de integracion social en sentido especifico ya que la Ley
Orgéanica 2/2009 contiene varias previsiones expresas sobre la integracién que van
mucho maés alla del aprendizaje de la lengua. En el articulo 2 bis.2 se contienen los
principios de igualdad y de diversidad que todas las administraciones publicas deben
respetar en el ejercicio de sus competencias relacionadas con los inmigracion en forma
de “politicas transversales dirigidas a toda la ciudadania”, que de hecho se completan
en los numeros siguientes con apelaciones a la igualdad entre el hombre y la mujer, la
prohibicion de discriminacion, etc.

Pero es sobre todo en el articulo 2 ter, dedicado expresamente a la integraciéon, como
muestra su titulo el que contiene los elementos de un concepto basado en la igualdad
social y la diversidad. El nicleo esencial del concepto legal de integracién se encuentra
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en el nimero 1 al referirse a la “convivencia de identidades y culturas diversas sin méas
limite que el respeto a la Constitucion y la Ley”. Probablemente la diversidad de culturas
hay que entenderla en sentido amplio: religion, lengua, costumbres... sin mas limite que
la Constituciony las leyes. Este limite tan vasto significa la aceptacion de la situacion de
diversidad de estas identidades y culturas, para evitar que la diferencia suscite rechazo
y lograr que sean la base para la convivencia social.

Otro elemento destacado de un concepto especifico de integracién puede deducirse del
contenido del art. 2ter. En el primer inciso del nimero 2 cuando fija que la integracion
se realizara entre “inmigrantes y sociedad receptora” se recoge la famosa idea bidirec-
cional de la Union Europea, para indicar que la integraciéon no solo es obligacion de los
inmigrantes, sino también de los nacionales, porque se precisa influencia reciprocay
adaptacion de todos.

La igualdad de trato que figura al final del parrafo primero del nimero 2, asi como la
participacion y demas orientaciones del mismo apartado plantear ciertos caracteres
para las politicas publicas dirigida a la integracion, que se examinan después, pero que
obligan a todas las administraciones publicas.

Un tercer enfoque de la integracion en sentido restringido puede derivarse del propio
articulo 2.ter: comprende las actividades formativas sobre la lenguay las instituciones
espafiola, que prevé expresamente la ley y el reglamento para dar lugar a un informe
que producira efectos en la obtencion de algunos permisos o en su renovacion.

Efectivamente, el segundo parrafo del num. 2 destaca la realizacion de acciones for-
mativas para el conocimiento de valores democraticos, que han de dar a conocer los
valores de la Constitucion y de los Estatutos, de la Unién Europea, asi como los dere-
chos humanos, la democracia, la tolerancia, y la igualdad entre mujeres y hombres...
“Acciones formativas” es un término muy amplio pero légicamente incluye cursos,
clases, conferencias y otras actividades semejantes que proporcionen un conocimiento
y formacion a las personas inmigradas.

A lavista de la ley es posible pues distinguir estos tres enfoques: genérico, especifico
y restringido. Para ser graficos, podria decirse que si se pretenden evaluar los factores
que intervienen en la integracion de los inmigrantes en la sociedad de acogida, un 30%
puede depender de factores relacionados con su estatuto juridico y los derechos que se
le reconocen, un 30% depende de las normas y politicas especificas de integracion y
quizas un 10% deriva de la politicas restringida de integracién, centrada en las “accio-
nes formativas”. Al menos otro 30% dependeria de otros muchos factores de distinto
tipo, como las caracteristicas de la nacionalidad y sobre todo de la personalidad de
cada inmigrante, segun sea su voluntad y capacidad de integracion.

11.4. La colaboracion entre las administraciones publicas en esta materia

El Estado autondmico se fundamenta en una fuerte descentralizacion de las instancias
que lo integran, las CCAA, y el margen de autogobierno de cada una requiere rela-
ciones de colaboracidn entre ellas y con el Estado para que sus politicas no choquen,
produciendo vacios o solapamientos. En todos los Estados federales existen diferentes
técnicas de relacion entre los Estados o Lander o Cantones para mejorar su funciona-
miento, hasta el punto de que actualmente se habla de “federalismo cooperativo” para
referirse a la importancia de estas técnicas, y en Espafia son igualmente necesarias
y —muy poco a poco- se van implantando.

Por ejemplo, la regulacion de los Menores Inmigrantes No Acompafiados corresponde
al Estado, su gestién es competencia de las CCAA (toda la proteccién de menores), pero

16/65



M1-ABRIL 2012

Cuadernos Manuel Giménez Abad

Sumario
Introduccion

Immigrants’ language skills,
civic knowledge and identity:
the impact of federalism

Laintegracion de los
inmigrantes en los sistemas
federales — la experiencia
de Espafa

La politica espafiola
de integracion de inmigrantes
y sus instrumentos

Las actuaciones practicas
de las Comunidades Auténomas
— el ejemplo de Aragon

La Administracién Local
y las Politicas de Inmigracién
— el ejemplo de Zaragoza

Coherencia entre

la gobernanza y la politica
multinivel en materia

de inmigracion: Espafia
como laboratorio

Conclusiones

Créditos

b4
fundacion ‘

Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

si se opta por la repatriacion de un joven, ha de intervenir el Estado para realizarla,
aunque quizas el centro de jovenes del pais de origen ha sido construido con la colabo-
racién de una CA. La relacion precisa ain mas colaboracién en tareas de integracién
de los inmigrantes, por la imbricacién de las tareas. Por ejemplo, de poco servird una
regulacién muy amplia del pluralismo religioso, que corresponde al Estado, si luego no
se facilita la construccién de oratorios, que afecta a las CCAA. La utilizacion constante
de técnicas de colaboracion no representa una opcion técnica o politica sino que deriva
inescindiblemente de la distribucion de competencias o poderes entre las CCAA.

La colaboracion autondémica en el &mbito de la inmigracion y de la integracion responde
a los mismos objetivos que en otros ambitos (educacion, economia, etc.) espacios y ha
sido fundamentada por el Tribunal Constitucional como una necesidad derivada de la
propia estructura del Estado, inscrita en el principio de solidaridad del articulo 2 de la
Constitucion. La Ley Organica vigente recoge esta obligacion diciendo que
“La Administracién General del Estado cooperara con las Comunidades Auténo-
mas, las ciudades de Ceuta y Melillay los Ayuntamientos para la consecucion de
las finalidades descritas en el presente articulo... (integracién de los inmigrantes)”

A continuacion se exponen brevemente las diferentes técnicas se las ordena, que en
ocasiones presentan un desarrollo de caracteristicas propias de la inmigracion, y en
otras ocasiones reflejan caracteres mas generales de la colaboracion.

La Conferencia Sectorial de Inmigracion es, desde el 2007, el principal érgano de
coordinacion —como en todos los ambitos de competencias compartidas del sistema
autondmico- porque retne al ministros y altos cargos de éste area con los Consejeros
de los gobiernos de las CCAA competentes en inmigracion. Habia sido precedido por el
Consejo Superior de Politicas de Inmigracion, creado por las leyes organicas del 2000,
con una composicion parecida pero de menor rango. El funcionamiento del Consejo
habia sido escaso, reducido apenas a la fijacion del contingente anual de trabajadores
extranjerosy a recibir la informacion del gobierno central sobre sus proyectos.

Su papel cambi6 a partir del gobierno Zapatero iniciado en 2004 porque tuvo una ac-
tividad notable en la elaboracién del Reglamento 2393/2004, de diciembre, que como
ya se vio en el capitulo 2 significo un giro radical de la politica migratoria. La reforma
posterior de los Estatutos de Autonomia proporcionando nuevas competencias a las
CCAA, asi como la actividad creciente de estas a medida que aumentaba la inmigracion,
han cambiado el panorama de las relaciones. Pero sobre todo el cambio de las relaciones
autonomicas en la integracién social se debe a la dinamica generada por el Fondo de
Apoyo a la Integracion, que enseguida se examina.

El Consejo fue sustituido por la nueva Conferencia Sectorial de Inmigracion por deci-
sion del Gobierno en marzo de 2007 y ha sido recogida en la LO 2/2009 (art. 2ter.4y
68.1) como equivalente a las Conferencias Sectoriales que existen en los demas sectores
y conectan al Gobierno central y a los gobiernos de las CCAA, que son una veintena
aproximadamente.

El Fondo de Apoyo para la Integracion de los Inmigrantes, reduciendo un poco su
nombre oficial (“Fondo de Apoyo a la Acogida e Integracion de Inmigrantes y refuerzo
educativo”), ha sido recogido por la Ley Orgénica de 2009 (art. 2ter.4) pero habia sido
creado antes, en 2005 y habia arrancado con notable éxito. Al inicio se doté con 120
millones de euros, que en el 2006 se aumentaron a 180 millones y los afios siguientes
pas6 a 200 millones, hasta que la crisis econémica lo redujo a 70 millones en 2010. Por
tanto, en substancia consiste en una cantidad de dinero relativamente importante que
el Estado reparte entre CCAA y Ayuntamientos de acuerdo con unos criterios generales
(poblacion, etc.) y seguin unos objetivos. La cantidad global se destina casi por partes
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iguales a educacion y a integracion de los inmigrantes. La primera mitad corresponde a
las CCAA, titulares principales de educacion, y la segunda mitad a los municipios, que
son los que tienen las tareas principales de acogida e integracion de los inmigrantes,
y se distribuye de acuerdo con parametros objetivos de presencia de la inmigracion y
con los planes que presentan los municipios a sus respectivas CCAA.

Para Acogida e Integracién, hay una asignacion basica para cada CA (10%) igual para
todas y el resto se reparte atendiendo al niimero de extranjeros empadronados, de tra-
bajadores extracomunitarios afiliados a la Seguridad Social, y al nUmero de trabajado-
res extracomunitarios afiliados al Régimen Especial Agrario. Para la parte del refuerzo
educativo, se toma en cuenta el nUmero de menores extracomunitario escolarizados en
la ensefianza no universitaria (60%) y los que provienen de paises no hispanohablantes
(40%). Finalmente el acuerdo de reparto se concreta mediante convenios firmados por
el Ministerio y las CCAA.

El Fondo de Apoyo se ha revelado eficaz para coordinar al Estado con las CCAA, proba-
blemente porque las cantidades dedicadas y los criterios utilizados para la distribucién
han permitido pasar de la mera subvencidn al plan por objetivos, de modo que las
CCAA siguen unas directrices establecidas en comun.

Las partidas dedicadas a educacién son de libre disposicion de las CCAA que suelen
dedicarlas al mantenimiento de aulas de acogida u otros instrumentos de integracion
que implican un coste adicional sobre recursos educativos ordinarios.

Las CCAA reparten las subvenciones que corresponde a los Ayuntamientos segun las
propuestas que estos realizan de planes de atencion a la poblacion inmigrante. A menudo,
para impulsar la integracion se ha seguido la via de difusion de buenas practicas, con
reuniones de muchas Ayuntamientos que confrontan sus experiencias, después recogidas
en algunas paginas web. El intercambio de informacion y experiencias resulta siempre
atil, pero especialmente en sectores que presentan facetas nuevas, como el que tratamos.

Otras formas especificas de coordinacion aparecen para los MINA, (arts. 35.11y 112,
muy especial), en inspeccion de trabajo (67.3), y con matices de mucha intensidad en la
colaboracién para la autorizacién inicial de trabajo (68.2) pero ya han sido mencionados
en sus capitulo respectivo. También puede considerarse una forma de participacion en
organos estatales la colaboracion de las CCAA en la elaboracién del contingente, pero
igualmente fue mencionado en el capitulo correspondiente.

Las Subcomisiones de Cooperacion en el seno de las Comisiones Bilaterales de Coo-
peracion entre el Estado y las CCAA, fueron previstas por la LO 8/2000 para tratar
problemas de residencia y trabajo, y nada impide que otros problemas especificos.
La ventaja de la relacién bilateral es que permite un tratamiento especifico de los
problemas derivados de caracteres particulares de cada CA, pero no parece que han
conseguido un funcionamiento eficaz, con alguna excepcion.

En general las relaciones entre la Administracion del Estado y de la CA en materia de
inmigracion pasa por el encuentro ente el Ministro y el Consejero correspondientes
cuando aparece algun problema particular, sin que se haya un funcionamiento regular
de unainstancia de segundo nivel que vaya siguiendo los problemas del funcionamiento
ordinario. La consecuencia es la practica inexistencia de relaciones sistematicas entre
la administracion general y las autonémicas, mas alla de las mencionadas.

Después de la reforma de algunos Estatutos de Autonomia, a partir del 2006, pa-
reci6é que este instrumento podia reverdecer por la importancia que se concedi6 a
las Comisiones Bilaterales de colaboracion en todos los campos, y las reuniones que
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efectivamente se realizaron en Catalufia y Andalucia, especialmente. Pero tampoco
parece que esta posibilidad haya supuesto un cambio, de manera que este instrumento
practicamente es poco operativo.

El caso de Canarias resulta especial por las consecuencias de su proximidad a Africa,
como recogi6 tempranamente el art.37.1 de su Estatuto, y efectivamente a partir de
2005-2006 la comision bilateral ha funcionado con fluidez, llegando a elaborar un
plan de colaboracion especifico. El esfuerzo principal se centra en la atencion a los
inmigrantes que llegan en cayucos y en el posterior traslado a la peninsula, cuando no
hay otra solucion, pero incluyen algunas relaciones con los paises de origen que podrian
encuadrarse en &mbitos de integracion, que probablemente han quedado inéditos por
el estallido de la crisis econémica.

El plan estratégico constituye una herramienta de la administracion moderna que
proporciona dimension global y previsibilidad a las politicas publicas y en ocasiones
facilita la colaboracién entre varias administraciones. El primero se aprob6 en Catalufia
en 1993, a continuacién el Estado elaboro6 el suyo y paulatinamente casi todas las CCAA
y muchos municipios con poblacion inmigrante procedieron a elaborar sus planes. Los
primeros planes estratégicos de inmigracion consistian en una recopilacion de todas
las medidas relacionadas con la inmigracion que los Ministerios o la Consejerias pen-
saban aplicar. En este sentido tenian poco de planificacion y parecian mas bien una
especie de coche-escoba que recogia todas las medidas dispersas que se formulaban
en los distintos negociados de la administracion. Posteriormente se prepararon con
mas seriedad, calculando su financiacion, previendo una Comisién de seguimiento
y su evaluacion final y relacionando el plan de inmigracion con otros sectoriales que
pudieran existir, sobre formacion profesional de los jovenes, por ejemplo.

Lo cierto es que el “plan estratégico” se ha generalizado como instrumento de trata-
miento de la inmigracion por parte de las instituciones, tanto del Estado como de las
CCAA y muchos municipios. Casi siempre comienza con un estudio de la inmigracion
en el ambito correspondiente, contindia con un diagnoéstico de los principales proble-
mas y sigue exponiendo principios y medidas concretas que serdn realizadas por la
administracién correspondiente. Como suele presentar un caracter muy programatico
es dificil distinguir un plan serio de un brindis al sol, pero puede ayudar a determinar
su calidad la determinacion de las necesidades y el establecimiento de prioridades, la
participaciéon minima de los interesados, la prevision de un presupuesto adecuado, asi
como prevision de su evaluacion periddica.

En la Comunidad de Madrid, la elaboracion de un Plan Estratégico esta previsto ex-
presamente en la Ley de Servicios Sociales y en Andalucia el plan de inmigracion se
aprueba por decreto del Gobierno, pero ambos rasgos son minoritarios y tampoco son
muy significativos porque el plan posee per se un caracter programatico.

El Estado viene aprobando un plan cada tres o cuatro afos, con distintas denomina-
ciones —el ultimo es el Il Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion (2011-2014) -y
lo mismo vienen haciendo la mayoria de CCAA (Islas Baleares, Navarra, Pais Vasco,
comunidad Valenciana, La Rioja, Murcia, Aragon...) aunque no siempre existe continui-
dad. Lo importante es sefialar que esta forma de soft law predomina en el &mbito de la
inmigracion de las CCAA y muchos municipios sobre otras formas juridicas mas vincu-
lantes. En Canarias se han venido aprobando planes ambiciosos, que estan reforzados
con el funcionamiento de la Subcomisién Mixta de Cooperacién Canarias-Estado para
hacer frente a las particulares tareas de las islas en la llegada de inmigracion irregular.

El Foro para la integracion social de los inmigrantes es otro instrumento caracteristico
de la inmigracion que utiliza tanto el Estado como las CCAA y muchos municipios: se
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trata de una instancia de participacion de las asociaciones de inmigrantes junto a las
administraciones competentes y a veces con la presencia de sindicatos y otras admi-
nistraciones. Normalmente actlia como via de canalizacién de los problemas y también
como érgano consultivo de la administracion correspondiente.

El Foro estatal fue establecido por la ley del 2000 y se mantiene en la actual con una
composicion tripartita, integrado por representantes de las administraciones publicas,
las asociaciones de inmigrantes y las organizaciones sociales de apoyo, que incluyen a
los sindicatos y los empresarios. De manera paralela se han creado 6rganos similares
en las CCAA (Galicia, Madrid, Canarias, Andalucia...), en algunas provincias (Jaén,
por ejemplo) y en muchos municipios, porque retnen a los interlocutores directos ante
cualquier problema relacionado con la inmigracion.

11.5. La inmigracion en los Estatutos reformados a partir del 2006

Los Estatutos reformados a partir del 2006 han recogido expresamente la integra-
cion de los inmigrantes, como competencia exclusiva en unos o compartida, en otros,
ademas de otras competencias sectoriales, como la autorizacion inicial de trabajo, que
es una competencia administrativa pero de gran relevancia para orientar el tipo de
inmigracién que se desea. Asi puede verse en los Estatutos de Catalufia (138), Andalu-
cia (62), Aragon (75.6), y con menos rotundidad los Estatutos de Castillay Ledn, llles
Balears y Comunidad Valenciana.

La STC 31/2010, recaida sobre el Estatuto de Catalufia, ha realizado una lectura inmo-
vilista de estas competencias repitiendo que la inmigracion solo corresponde al Estado
y que la intervencion de las CCAA se inscribe dentro de su competencia en servicios
sociales. Seguramente se trata de un pronunciamiento poco decidido, explicable por el
marco general de esta Sentencia tan conflictiva. En todo caso, no responde a la reali-
dad porque las CCAA estan desarrollando competencias mucho més intensas que las
correspondientes a servicios sociales y el TC hubiera podido construir la competencia
de integracion de los inmigrantes como una sub-area con una distribucién de poder
especial, dentro de la general de inmigracién, que es realmente lo que pasa, porque
la mayoria de la materia se basa en la colaboracion entre distintas administraciones
publicas. La propia Ley Orgénica parece asumir la competencia parcial de las CCAA,
porque expresamente el art. 2.bis.1 sefiala que corresponde al Gobierno del Estado la
definicion, planificacién, regulacién y desarrollo de la politica de inmigracion, sin per-
juicio de las competencias que puedan ser asumidas por las Comunidades Auténomas
y por las Entidades Locales.

I11. LA INTERVENCION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN
LA CONCESION DE LA AUTORIZACION INICIAL DE TRABAJO

Como es sabido, los sistemas federales reparten el poder legislativo y ejecutivo entre la
federacion y los Estados, Lander o Cantones, y entre esos ambitos compartidos suele es-
tar lainmigracion o materias relacionadas como la contratacion laboral de trabajadores
extranjeros, de modo que en el derecho comparado los Lander alemanes, las regiones
belgas y los cantones suizos intervienen con mas o menos fuerza en la contratacion de
trabajadores inmigrantes. Es l6gico que en el Estado autonémico, que también es una
distribucion de poderes legislativos y ejecutivos en casi todos los &mbitos, aparezca un
planteamiento equivalente reivindicando la politica de integracién de la inmigracion y
la participacion en la concesién del permiso de trabajo, que se trata ahora.

En Espafia, a partir del 2000 las CCAA participaban en el proceso de elaboracién del
contingente, aunque en medida muy escasa, a través del Consejo Superior de Politicas
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de Inmigracion. Asi no es extrafio que los nuevos Estatutos de Autonomia aprobados
a partir de 2006 por Catalufia, Andalucia, Aragon, etc. asuman la ejecucién del de-
recho laboral sin exceptuar el que afecta a la inmigracion, ademas de otras tareas de
integracioén de los inmigrantes. En todo caso, Catalufia y Andalucia establecen su par-
ticipacién en los procedimientos de contratacion laboral, interviniendo concretamente
en la concesidn de la autorizacion inicial de trabajo.

El Estatuto de Cataluiia, en el art. 138.2, y de forma semejante el Estatuto de Andalu-
cia, sefiala que “Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia de
autorizacion de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Cata-
lufia” y aflade que “Esta competencia se ejercera en necesaria coordinacion con la que
corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros”.

Posteriormente se han realizado los traspasos de servicios y a continuacion las CCAA
han comenzado a ejercer esta competencia, pero solo tienen esta competencia las CCAA
que lo asuman en su Estatuto. El Decreto de traspasos de las funciones y servicios a
Catalufia, primero en aprobarse, se hizo por el RD 1463/2009, de 18 de septiembre.

Como en el sistema juridico espafiol el permiso de trabajo del inmigrante va ligado a
la autorizacion de residencia, el traspaso de la competencia a algunas Comunidades
Auténomas produce la concurrencia de dos administraciones, la laboral autonémica
que resolvera sobre la autorizacion de trabajo por cuenta ajena o propiay la estatal que
resolvera sobre la residencia. Su concesidn requiere la respuesta positiva de las dos
administraciones.

El resultado sera que habra una sola solicitud de residencia y trabajo, presentada ante
una Administracion, y que los interesados recibiran una sola resolucion, que contendra
los dos pronunciamientos de las administraciones, coordinados por una aplicacion tele-
matica a lo largo de todo el procedimiento. La decision puede ser impugnada ante cual-
quiera de los 6rganos que la firman, pero se resolvera de forma conjunta y concordante
por ambos. La entrada en vigor del nuevo sistema se realizo el 1 de octubre de 2009.

De hecho este sistema compartido descansa en la eficacia informativa de una aplica-
cion informéticas que permite conocer todas las fases del proceso en tiempo real. Sien
algun consulado no fuera posible la comunicacion informatica, se dara traslado fisico
a las Administraciones estatal y autonémica y ambas decidiran de forma conjuntay
concordante. Ademas, debe existir un completo intercambio de informacion, ya que
las renovaciones de los permisos corresponden al Estado, y por ello numerosas dis-
posiciones reglamentarias se refieren a la gestion electrénica de los procedimientos.

También en la autorizacién por cuenta propia se distingue entre requisitos de resi-
denciay laborales, aunque son muy parecidos a los actuales, tras la presentacion de la
solicitud en el Consulado, que la incluird en la aplicacion informatica. Igualmente se
prevé la participacion de la CA en las autorizaciones iniciales de residencia y trabajo
para investigacion — y sus familiares- y para profesionales altamente cualificados;
Igualmente en la autorizacion inicial de residencia y trabajo para temporada y en las
autorizaciones para los trabajadores transfronterizos, las que permitan el trabajo par-
cial de los estudiantes, y en las modificaciones del tipo de autorizacion, por ejemplo,
de estudios a residenciay trabajo, cuando el nuevo permiso implique a la autorizacion
inicial de trabajo, que es la competencia autonémica.

La novedad presenta la complejidad técnica de entregar conjuntamente los dos permi-
sos, el de trabajo por la CAy el de residencia por el Estado, pero satisface la reivindica-
cion autondémica, que quizas adquiere mayor consistencia por la pérdida del monopolio
del INEM y el traspaso de las politicas activas de empleo a las CCAA.
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IV. LOS MENORES INMIGRANTES NO ACOMPANADOS (MINA)

El grupo de los menores que han inmigrado solos, sin una persona mayor que los proteja,
€S pOoco NUMeroso, en términos relativos, pero despierta una gran atencién de la opinion
publica por razones diferentes. En parte, por compasion, porque se trata de adoles-
centes, que se han lanzado a la emigracion con la ilusion de trabajar y salir adelante,
sin calibrar las dificultades que encontrarian. En parte, por la prevencion que suscitan,
cuando se mueven en bandas por las grandes ciudades o sus areas metropolitanas, inha-
lando pegamento o cometiendo pequefios hurtos. En todo caso, su audacia atravesando
el Estrecho en los bajos de los camiones, llegando en pateras desde Africa, o recorriendo
media Europa tras escaparse de sucesivos centros de menores, no pasa desapercibida.

1V.1. Dimension y caracteres del fendmeno

A principios de los afios noventa aparecen, en las principales ciudades espafiolas o en
sus areas metropolitanas, grupos de jovenes de edad comprendida entre los 14 y los
17 afos, provenientes de Marruecos que han entrado en Espafia de forma ilegal (como
polizontes, en pateras...) y sin tener ningn familiar mayor que les pueda acoger o ayu-
dar. Inicialmente estos jovenes vienen con un proyecto migratorio, es decir, pretenden
trabajar y enviar dinero a su familia, y por ello no entienden que se les prohiba trabajar
(por ser menores o por carecer de permiso), rechazan los estudios que se les propone
e incluso son reticentes a permanecer en residencias de proteccion de menores, o si lo
aceptan es como mal menor, y se escapan en cuanto aparece algin problema.

Si en la primera etapa eran unos cuantos centenares, hacia principios de siglo se habla
de algunos millares, pero al manejarse cifras de paso por las residencia oficiales pro-
bablemente se multiplica su niimero, porque se escapan de unas y van a otras, donde
vuelven a ser registrados. Son jévenes que entran por Andalucia y son detectados ini-
cialmente alli, pasan después a Madrid y se trasladan mas tarde a Barcelona o Bilbao,
cuando no siguen a Marsella u otras ciudades europeas, casi siempre aprovechando
las ayudas publicas pero huyendo al mismo tiempo de la disciplina que significan las
residencias de la proteccién de menores y sobre todo evitando ser repatriados. Aunque
es dificil generalizar, la mayoria malviven entre las residencias publicas y las casas
abandonadas y se mantienen con pequefios trabajos o con hurtos. Las Comunidades
Auténomas donde tienen mayor presencia son Madrid, Catalufia, Andalucia, Canarias
y las ciudades de Ceuta y Melilla.

Aproximadamente en torno al 2005, el fendémeno evolucion6 en diferentes sentidos. Por
una parte el origen marroqui de los primeros grupos se ha diversificado con la llegada
de jévenes subsaharianosy de Europa del Este, principalmente rumanos. Por otra, han
aparecido jovenes de menos edad (12-14 afios) que no llegaban con un proyecto migra-
torio ingenuo, como los primeros MINA, sino enviados por sus familias, que pagaban el
traslado en patera, para que fueran acogidos por la proteccién de menores de Espafia y
lograran una cierta formacion. Esta nueva generacion tiene una actitud muy diferente,
mas respetuosa con los programas de la proteccion de menores.

Por otra parte, al mismo tiempo que se produce el relevo de las pateras que van a
Andalucia por los cayucos que llegan a Canarias, especialmente en torno a la eclosion
de 2006, cambia también la composicién de los MINA que alcanzan Canarias, en un
namero que supera todas las previsiones, desde Senegal, Costa de Marfil, Mali, las dos
Guineay Gambia. De los 800 MINA que estaban en Canarias a finales del 2006 el 90%
provenia de los paises citados.

Esta acumulacion en Canarias significaba un problema adicional y en una reunién en
septiembre del 2006 del Consejo Superior de Politicas de la Inmigracion, que era el

22/65



M1-ABRIL 2012

Cuadernos Manuel Giménez Abad

Sumario
Introduccion

Immigrants’ language skills,
civic knowledge and identity:
the impact of federalism

Laintegracion de los
inmigrantes en los sistemas
federales — la experiencia
de Espafa

La politica espafiola
de integracion de inmigrantes
y sus instrumentos

Las actuaciones practicas
de las Comunidades Auténomas
— el ejemplo de Aragon

La Administracién Local
y las Politicas de Inmigracién
— el ejemplo de Zaragoza

Coherencia entre

la gobernanza y la politica
multinivel en materia

de inmigracion: Espafia
como laboratorio

Conclusiones

Créditos

b4
fundacion ‘

Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

organo de coordinacion Estado-CCAA en la época, se acordd que 500 jévenes serian
trasladados a la peninsula y asumidos por las demas CCAA. Tras algunas discusiones
el plan fue asumido por la mayoria de CCAA, pero solo alcanz6 a 250 jévenes aproxi-
madamente, lo que provocé nuevas diferencias entre el gobierno canario y el gobierno
de Espafia, con la amenaza del primero de “devolver” la competencia de proteccion de
menores. Finalmente el Gobierno central subvencioné a varias ONG de la peninsula
para que asumieran la tutela de otro centenar de jovenes.

Al mismo tiempo en la peninsula crecia el nUmero de MINA pero sin llegar a la propor-
cion de Canarias. Por ejemplo, en Catalufia a finales de 2006 la Direccién General de
Atencion a la Infanciay a la Adolescencia tenia acogidos 635 MINA, siendo marroqui el
90% de estos. Por la misma época, més o menos, comenzo también la llegada de MINA
desde Rumania. Tanto éstos como los subsaharianos incluian algunas chicas que no
habian aparecido en los MINA provenientes de Marruecos.

1V.2. El estatus internacional y constitucional de los menores en Espafia

Los nifios y las nifias, los menores, han sido siempre, y contintan siendo, la parte méas
débil de la sociedad y por tanto es l6gico que las leyes hayan perseguido los abusos méas
frecuentes y hayan creado instituciones especificas para su proteccion, introducida en
Espafia por primera vez por una ley de 1904 como Proteccion de Menores. También esta
debilidad de los nifios explica que hayan sido las normas del derecho internacional las
mas avanzadas en su defensa, porque resulta mas facil ser generoso legislando para el
mundo que para el propio pais; tras una primera Declaracion de Ginebra de 1924, la
ONU formulé la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 y mas recientemente ha
aprobado la Convencién sobre los Derechos del Menor, de 1989, que es un auténtico
tratado internacional de obligado cumplimiento para todos los Estados signatarios
(Esparia lo ratificé en 1990).

La Constitucion espafiola de 1978 conectd con esta dindmicay en el art. 39.4 realiza
un gran avance al recoger integramente los progresos que pueda realizar el derecho
internacional.

La Convencion sobre los Derechos del Menor citada alcanza asi la mayor fuerza nor-
mativa que pueda tener un tratado internacional. En especial, hay que tener en cuenta
que la Convencidn prohibe la distincién de la proteccion publica entre los menores
nacionales y los extranjeros, configura el “interés superior del menor” como criterio de
las decisiones publicas, y reconoce como voluntad del menor la expresion que él mismo
realice, aunque su influencia venga modulada por la edad. A partir de estos principios
juridicos la Convencion impulsa a las legislaciones a recoger los derechos de los menores
configurados como auténticos derechos publicos subjetivos en los diferentes Estados.

No lo hizo asi la primera ley de extranjeria de 1985, que ignoré a los menores (aunque
el fendbmeno de los MINA apenas existia), pero en cambio el Reglamento de 1996 —una
vez mds- introdujo una primera regulacion y concretamente incluyé la prohibicion de
su expulsion, sin duda por influencia del Convenio, que ensalzaba el interés superior
del menor y prohibia su discriminacion respecto a los nacionales. Las leyes del 2000
prestaron una atencion al problema que no ha cesado de crecer y se manifiesta tam-
bién en las normas de las CCAA, que son las competentes en cuanto a los servicios de
proteccion de menores.

1V.3. El tratamiento juridico de los MINA

El contacto entre las administraciones y los MINA comienza con la deteccién de estos
en las calles de las ciudades, que normalmente realiza la policia urbana o trabajadores
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sociales del Ayuntamiento. El menor es conducido a la proteccion de menores y se pone
bajo la autoridad del Ministerio Fiscal, que resulta la principal garantia de la legalidad
del procedimiento de los MINA.

Ante la duda sobre la mayoria de edad del joven, o su alegacién de que es menor (porque
los jovenes extranjeros saben que si les consideran mayores de edad seran expulsados),
el Fiscal decide si los somete 0 no a una prueba radiolégica de los huesos de la mufieca,
que se utiliza en muchos paises para la determinacion de la edad de las personas. Pero
la utilizacidn de estas técnicas recibe criticas serias porque parece que la fiabilidad de
su resultado oscila entre uno y dos afios, y que dan resultados distintos sobre el tipo de
individuo que analizan. Para evitar estos problemas el Reglamento vigente establece
gue sera considerado menor si la horquilla de edad comprende una parte inferior a los
18 afos. La solucidn parece razonable, pero el Defensor del Pueblo ha presentado un
informe critico sobre la prueba radioldgica a finales de 2011.

La critica es l6gicamente mayor cuando la prueba se utiliza para desmentir la edad que
figura en el pasaporte del joven (probablemente por la sospecha de que su contenido
no es fidedigno) y cuando las pruebas dan resultados distintos en diferentes CCAA.
Pero la negativa del menor a realizar la prueba opera como presuncién de la mayoria de
edad, y la consecuencia inmediata sera la apertura de un procedimiento de expulsion.

Si el Ministerio Fiscal considera que efectivamente se trata de un menor, este queda
acogido por la proteccion de menores, normalmente en un centro de primera acogida
mientras se averiguan los datos de su familiay pais de origen, para intentar la repatria-
cion del menor, porque efectivamente la ley parte de que la primera opcidn debe ser la
repatriacion (aunque en la practica resulta muy minoritaria) y solo si esta no es posible
se procede a la constitucion de la tutela y al otorgamiento del permiso de residencia.

Si la administracion espafiola no consigue realizar la repatriacion, y en todo caso tras
un periodo de nueve meses sin lograrlo, el menor debe ser declarado en desamparo por
carecer de familiares mayores que le protejan, y en consecuencia queda bajo la tutela de
la proteccion de menores de la Comunidad Auténoma correspondiente. Normalmente
el joven se encuentra ya en un centro residencial y la CA, ademas de prestar asistencia
material y personal al menor, realizaréa la tramitacion de su documentacién de resi-
denciay trabajo, y asegurard la formacion educativa y laboral necesaria para transitar
hacia la mayoria de edad. La proteccion de menores es competencia de las CCAAy en
cada una la tutela corresponde a la direccion general de atencion a los menores, gene-
ralmente encuadrada en la Consejeria de Bienestar Social o equivalente.

El propio articulo 35.7 LODYLE establece que la formacidn de la tutela implicara el
permiso de residencia regular para el menor, cuyo inicio se retrotrae ademas al mo-
mento en que entrd en contacto con la administracién. Esto supone el reconocimiento
del tiempo que puede pasar entre la deteccion del joven y el otorgamiento de la tutela,
y en el mismo sentido la ley establece que la ausencia de autorizacion de residencia no
impedira la concurrencia del menor a cursos o actividades que le resulten Gtil, como
si la propia ley asumiera el retraso de la actuacion administrativa.

Sin embargo, la ley (art. 35.8) permite también que la administracion pueda realizar
la repatriacion alin después de haber otorgado la tutela, se entiende que al haber con-
seguido la repatriacion mas tarde de lo esperado.

El incremento de los MINA vy las dificultades de las administraciones publicas para
adoptar una proteccion de menores adecuada a las condiciones de estos jévenes ha con-
ducido a la ley a una solucion arriesgada, el permiso a otras entidades para que asuman
esta tutela, con la sola condicion de que lo autorice un Juez (art. 35.7). El nimero 11
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del mismo articulo puntualiza un poco més al decir que las administraciones podran
realizar convenios con ONG, fundaciones y entidades dedicadas a la proteccion de
menores, para atribuirles la tutela ordinaria de los MINA, especificando cada convenio
el nimero de menores que asume, el lugar de residencia y los medios materiales que
se les destinaran. La CA se dirigira para ello al Juzgado del lugar donde vaya a residir
el menor, aportando el convenio y la conformidad de la entidad. La tutela asi creada
seguira el régimen comun que establece el Cadigo Civil.

1V.4. La repatriacion

Una primera cuestion pasa por examinar la repatriacion que la legislacion reserva como
medida de alejamiento para los menores, excluyendo por tanto la expulsion. El Regla-
mento de 1996 (art. 13.1.a) prohibia expresamente la expulsién de los menores, proba-
blemente por influencia directa de la Convencion de derechos del menor, que excluye
un trato diferente para los extranjeros que para los menores nacionales. Las leyes del
2000y las posteriores han adoptado una posicion diferente, no prohiben expresamente
la expulsion pero lo hacen implicitamente porque dedican un articulo especifico a los
menores, previendo la repatriacion o en su defecto la tutela y la autorizacion de resi-
dencia. En todo caso, habra que comenzar por entender que la repatriacion del menor
es un trato diferente a la expulsidon, que pasa principalmente porque el regreso al pais
de origen no se realiza a través de la policia sino entregando el menor a su familia o,
en su caso, a la proteccién de menores del pais de origen.

La Directiva europea de retorno, que aspira a introducir una regulaciéon homogénea de
la expulsion en todo el &mbito comunitario, utiliza el mismo términos para los menores
y los mayores (retorno, que equivale a expulsion), pero en el art. 10.2 solo admite el
retorno del menor si se realiza a la familia de origen, o se hace cargo de él un tutor o los
servicio de atencion a los menores, en el pais de origen. Por tanto igual que Espafia e
Italia (los dos paises que mas conocen el fendémeno de los MINA, y probablemente por
su influencia), también la Unién Europea excluye la mera expulsién o retorno, porque
solo se puede realizar en condiciones que garanticen cierta proteccion.

Es decir, el resultado material es equivalente y la mera expulsién queda descartada,
exigiéndose en todo caso un regreso al pais de origen que garantice cierta proteccion,
familiar o administrativa. A la vista de las circunstancias familiares del menor y tras los
informes necesarios, la Administracion del Estado decidira sobre el retorno a su pais
de origen o, en su defecto, sobre su permanencia en Espafia (art. 35.5). Lo importante
es que la institucion se aplique correctamente.

En el 2003 public6 una circular del Fiscal General del Estado (muy criticada y afortu-
nadamente modificada el afio siguiente) que recomendaba la repatriacién sistematica
de todos los menores, ignorando la proteccién internacional y constitucional que se
ha visto, a través del atajo juridico increible de considerar “emancipados”, y por tanto
mayores de edad, a todos los MINA por el hecho de haber abandonado la casa paterna,
sin tener en cuenta que la emancipacion es una figura juridica muy diferente.

Tampoco el argumento del “interés superior del menor” que el Convenio de derechos
del Menor consagra como principio general puede servir de fundamento para la repa-
triacion sistematica o como medida preferente, porque justamente en muchos casos
de proteccion de menores lo més aconsejable es la separacién de la familia, y por otra
parte, el principio requiere un andlisis individualizado, caso por caso.

Pero lo més curioso es que la prioridad a la repatriacién al pais de origen, mal justifi-
cada con estos argumentos de reagrupacion familiar o interés superior del menor, no
tiene nada que ver con la realidad, porque en la practica la administracién espafiola
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apenas puede retornar jovenes a sus paises, seguramente por las dificultades para
localizar a las familias, bien porque estas no quieren ser interrogadas o porque los
propios servicios del pais de origen no tienen interés en el retorno. De nuevo las esta-
disticas son poco fiables pero podemos atender a las cifras dadas por el Gobierno en
el Congreso de los Diputados. En el 2006 fueron repatriados 111 jovenes (recordemos
que habia unos 9.000), en el 2007 solamente 24. Por su parte el Defensor del Pueblo
en sus informes dio la cifra de 27 repatriados en el 2007 (préxima a la gubernamental)
y solo 10 en el 2008.

1V.5. Audiencia y abogado del menor

Otro elemento polémico que se ha resuelto positivamente en la Gltima reforma legal
se referia al valor de la audiencia del menor y la posibilidad de que designara abogado
propio, diferente al aportado por la protecciéon de menores, en el procedimiento de
repatriacion. Recordemos que en todo caso, en el procedimiento de repatriacion la
decision de la administracion estatal (Delegado o Subdelegado del Gobierno) se debe
tomar a la vista del informe de la proteccion de menores y con audiencia del Minis-
terio Fiscal, tras haber oido al menor “si tiene suficiente juicio”, es decir, dando a su
voluntad un peso distinto segun la madurez que haya alcanzado. El art. 35.6 afiade
algo mas, porque los jovenes entre 16 y 18 afios (que seguramente son la mayoria de
los MINA) tienen capacidad para intervenir en el procedimiento de repatriaciény en
el eventual recurso judicial posterior; y cuando se trate de menores de 16 afios, con
juicio suficiente, que hubieran manifestad una voluntad contraria a la de quien ostenta
su tutela, se le nombrara un defensor judicial que le represente.

El TC habia insistido en varias Sentencias (221/2002 y 152/2005) en la importancia
decisiva de la audiencia del menor antes de su repatriacién, pero la norma legal va
mas allay tiene un origen claro en el caso que resolvié la STC 183/2008. Se trataba
de un menor marroqui que habia llegado en patera a Espafia con 14 afios y habia sido
declarado en situacion de desamparo, por encontrarse aqui sin persona adulta que
se responsabilizara de él, asumiendo la tutela la administracion la CA de Madrid.
Esta misma solicitd a la administracion del Estado que iniciara el procedimiento
de repatriacion para enviarle con su familia a Marruecos, lo que fue acordado por
resolucién del Delegado del Gobierno de Madrid en febrero de 2006, cuando el joven
ya tenia 17 afios.

Contra esta decision recurrié el menor marroqui ante el Juzgado Contencioso-Admi-
nistrativo, expresando su voluntad de continuar en Espafia y nombrando un abogado
para que le representara en todo lo que fuera necesario. El Juzgado admitié el recursoy
suspendid provisionalmente la repatriacion. Pero contra la resolucion judicial recurrié
la CAy el Abogado del Estado, rechazando al abogado designado por el menor porque
la tutela correspondia a la CA y por tanto esta era la que debia designar al abogado.
Vista la contraposicion entre el menor y la CA como entidad de tutela, el Ministerio
Fiscal solicito el nombramiento de un Defensor Judicial, que es una figura prevista por
el Cédigo Civil para los casos de conflictos entre un tutor y el menor o incapacitado al
que representa, correspondiendo al Defensor la proteccion de los intereses del menor,
y respondiendo solo ante el Juez que le ha nombrado. La letrada de la CA se opuso al
nombramiento del Defensor Judicial, por entender que esto es propio de la jurisdic-
cion civil y no de menores, pero el Juez lo mantuvo, atribuyendo concretamente la
funcion de Defensor Judicial al abogado designado por el menor. Ademas el mismo
abogado alegaba el derecho del menor a ser oido en todo procedimiento judicial que
pueda conducir a su expulsion, en virtud de la LO 1/1996 de Proteccion del Menor.
También el art. 18 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa otorga ca-
pacidad procesal a los menores para la defensa de sus derechos e intereses legitimos,
especialmente en la esfera personal.
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Finalmente el conflicto se centrd en aclarar si un menor tutelado por la administracién
puede intervenir por si mismo en el procedimiento de repatriacion, si puede nombrar
abogado diferente al designado por la Administracién que le tutelay si el Juez conten-
cioso puede nombrar un Defensor Judicial para amparar al menor en caso de conflicto
con laadministracion que tedricamente tutela sus intereses. En esta importante senten-
cia el tribunal constitucional renuncia a entrar en estas tres cuestiones concretas pero
le concede el amparo por considerar que el resultado, la falta de audiencia del menor,
constituia una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial, del art. 24 CE.
La LO 2/2009 resuelve todos estos aspectos que en la Sentencia aparecia como vacios
legales, proporcionandoles una correcta regulacién en el art. 35.6.

1V.6. Como articular una politica realista

Otro de los aspectos debatidos sobre los MINA pasa por el trato que deben recibir de
las administraciones publicas y en concreto si deben ser atendidos de manera especi-
fica o han de incluirse en los programas generales de la proteccién de menores. Para
ello es preciso recordar que la proteccion de menores en Espafia habia realizado una
reforma positiva, especialmente a partir de la LO 1/1996 de Proteccion del Menor, y
cuando se inicia el fenémeno de los MINA estaba muy orientada a un tipo de jévenes
nacionales, afectados principalmente por la desestructuracién familiar, pero en todo
caso muy diferentes a la problematica que incorporan los primeros grupos de MINA,
tan distante que apunta el riesgo tirar por la borda las mejoras conseguidas.

La colaboracion internacional ha sido una de las vias seguidas para hacer frente a los
problemas generados por el fendmeno de los MINA, tanto como politica preventiva
(intentando evitar la llegada clandestina de nuevos menores) como para encontrar
facilidades en la politica de repatriacion, tan dificil de instrumentar, como se ha visto.
Con este fin se han realizados convenios con los principales paises de origen de los
MINA: Rumania (2005), Senegal (2006) y Marruecos (2007).

La ley prevé no solo convenios del Estado sino también de las CCAA (35.1y 2), reve-
lando probablemente la estrategia futura basada en una politica de prevencion (de los
paises de origen), para que los MINA no salgan de ellos y de ayuda, para que creen
centros y entes de proteccién de menores en sus paises, tanto para atenderles —y de
nuevo, evitar que vengan- como para justificar la repatriacion.

Como en Marruecos apenas existia protecciéon de menores tanto el Estado como las
CCAA han colaborado en la creacién de centros que pudieran acoger a los jévenes
repatriados: el Gobierno central proyecté colaborar en la construccion de dos, uno en
Nador y otro en Béni-Mallal; la Comunidad de Madrid, lo hizo en Tanger y Marrakech;
Catalufia también en Tanger tanto en un centro como en pisos que acogieran a los
repatriados y Canarias proyecté su colaboracion en centros de Agadir y Tiznit. Esta
por confirmar tanto la efectividad de los proyectos como su resultado a largo plazo.

En esta materia se requerird sin duda una coordinacién entre el Estado y las CCAA,
aludida expresamente en el apartado primero, citado, pero en realidad la colaboracién
entre el Estado y las CCAA es muy necesaria en todo el &mbito de los MINA, (y ain de
las CCAA con los municipios), porque la tutela de menores inmigrantes no acompafia-
dos implica a las diversas administraciones publicas. La deteccion de menores corres-
ponde tanto a los servicios sociales y a la policia de los municipios o de la Comunidad
Auténoma correspondiente, toda la atencion y tutela de los menores es competencia de
las CCAAYy la repatriacion y los informes consulares son tareas del Estado.

Para concluir, puede decirse que ninguno de los problemas planteados es insuperable,
pero son necesarios recursos financieros y una estrategia clara que todos los poderes
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publicos deben seguir. La crisis econdmica del 2008 que ha frenado toda la inmigra-
cion en los afios posteriores ha dado un respiro en el ambito de los MINA, pero es muy
probable que el fendbmeno reaparezca aumentado una vez que se supere la crisis.

El problema mas complicado de los menores tutelados por las CCAA se produce segu-
ramente cuando estos llegan a la mayoria de edad, y por tanto se termina la tutela y
con ella, o poco después, el permiso de residencia, especialmente si no tienen trabajo
para poderle renovar. Hasta la ley del 2009, si alcanzaba la mayoria de edad sin tener
aun la autorizacion, la entidad de proteccién recomendaba que se le concediera una
autorizacion temporal de residencia por circunstancias excepcionales. Ahora el articulo
35.9 contiene una remision al reglamento para que fije las condiciones para que los
jovenes tutelados puedan acceder a los permisos de residencia y trabajo al llegar a la
mayoria de edad, pero la propia ley apunta algunos criterios que el reglamento debe
concretar: informes positivos respecto a su integracion, continuidad en la formacion
o estudios que realicen y la incorporacion, efectiva o potencial, al mercado de trabajo.
Contiene ademéas un mandato a las CCAA para que faciliten el acceso de estos jévenes
al mercado laboral.

El Reglamento vigente ha encontrado una solucion equilibrada, distinguiendo si el
menor es o no titular de una autorizacion de residencia.

En el primer caso puede realizar una renovacion como si fuera residencia temporal de
caracter no lucrativo por dos afios con la particularidad de que los medios econémicos
han de equivalen al 100% del IPREM (532 euros al mes en el 2011) y que se tendra en
cuenta el esfuerzo de integracion que hayan realizado, asi como en especial el grado
de insercion del menor en la sociedad espafiola (con criterios concretos que establece
el art. 197 del propio Reglamento). En cualquier momento puede realizarse el cambio
a una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Si el menor no tiene una autorizacion de residencia, la entidad de tutela podra reco-
mendar la concesién de una autorizacion temporal de residencia por circunstancias
excepcionales, también con la condicion de haber participado en acciones formativas
para la integracion social y de contar con una cantidad equivalente al 100% del IPREM
0 en su caso un contrato de trabajo.

V. AMODO DE CONCLUSION

Dos décadas de inmigracién y la capacidad de intervencion de las CCAA ha cambiado
notablemente la gobernanza de la inmigracion, aunque existen diferencias importantes
entre CCAA, por diferentes razones. Primero, por la diferencia de competencias, tanto
general como en inmigracion, acentuada por la reforma los EEAA. Segundo, por la
existencia o no de entes territoriales intermedios que asuman que realicen tareas que
en otras llevan a cabo las propias CCAA: uniprovinciales (que no tienen Diputacion
provincial), Pais Vasco, Baleares e Islas Canarias (fuentes entidades intermedias), la
situacion especial en Canarias (por proximidad a Africa) y Comision Bilateral desde
LO 8/2000, etc. En tercer lugar, por la misma presencia de la inmigracién, que tiende
a concentrarse en algunas CCAA.

En los dos estudios de caso se ha constatado que la colaboracién entre el Estado y las
CCAA, y entre las CCAA y los municipios es muy necesaria, porque la gestién de la
diversidad implica a las diversas administraciones publicas. m
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