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Resumen: La emigracion espafiola ha constituido un fenémeno cons-
tante. La legislaciéon espafiola sobre emigracion ha evolucionado pa-
ralelamente a la evolucién del proceso. La Constitucion de 1978 su-
puso un cambio en el tratamiento de los emigrantes espanoles,
imponiendo a los poderes publicos su proteccion y el establecimien-
to de una politica integral de retorno. La Ley 40/2006, de 14 de di-
ciembre, del Estatuto de la ciudadania espaiola en el exterior esta-
blece el marco juridico y los instrumentos basicos para garantizar a la
ciudadania espariola en el exterior el ejercicio de los derechos y de-
beres constitucionales, en términos de igualdad con los esparfioles
residentes en el territorio nacional.

Abstract: The Spanish emigration has constituted a constant phe-
nomenon. The Spanish legislation on emigration has evolved parallel
to the evolution of the process. The Constitution of 1978 supposed a
change in the treatment of the Spanish emigrants, imposing to the
public power his (her,your) protection and the establishment of an in-
tegral politics (policy) of return. The Law 40/2006, of December 14, of
the Statute of the Spanish citizenship in the exterior establishes the
juridical frame and the basic instruments to guarantee to the Spanish
citizenship in the exterior the exercise (fiscal year) of the rights and
constitutional duties (homework), in terms (ends) of equality with the
resident Spanish in the national territory

* La elaboracion de este articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de in-
vestigacién «Constitucién y globalizacién: transformaciones del Estado constitucional
y constitucionalizacién de espacios supranacionales», n® DER2009-10375 (Subpro-
grama JURI) financiado por el Ministerio de Educacién.

© UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 7, 2010 325

—@—



11-Juan Manuel Goig 13/04/2011 13:01 Pagina 326 @

JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ

Palabras clave: Emigracion, retorno, legislacién, politicas publicas.
Key words: Emigration, return, legislation, public policies.
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dadanos espafioles en el extranjero y la legislaciéon de desarrollo.—4. El
estatuto de la ciudadania espafola en el exterior;—4.1. Ambito de reco-
nocimiento de derechos:—4.1.1. Derechos politicos y de participacion:
—4.1.1.1. Derecho a ser elector y elegible,—4.1.1.2. Derecho de asociacion,
4.1.1.3. Derecho a la participacién en los 6rganos consultivos de la emi-
gracién.—4.1.2. Derechos sociales y prestaciones:—4.1.2.1. Derecho a la
educacion.—4 .1.2.2. Derechos sociales y de prestacién.-5. Politica inte-
gral en materia de retorno. ¢El derecho al retorno?

1. INTRODUCCION.

La historia de la humanidad muestra que el desplazamiento de
poblaciones como consecuencia de guerras, persecuciones politicas o
religiosas, hambrunas, comercio de esclavos, conquistas, cautiverios
o colonizacién, ha sido una constante a lo largo de los siglos.

Actualmente Espafia es tierra de acogida; sin embargo, hasta la
década de los noventa ha sido un pais de emigracién. A lo largo de la
historia se han ido sucediendo y, en ocasiones, superponiendo dis-
tintos movimientos migratorios que respondian a causas sociode-
mogréaficas, econémicas y/o ideoldgicas'.

La emigracion espafiola ha constituido un fenémeno constante,
que se acentu6 desde la segunda mitad del siglo XIX hasta mas alla
de mediados del siglo XX.

Las grandes transformaciones demogréaficas, econémicas y so-
ciales que tuvieron lugar en el continente europeo entre 1840 y 1930
afectaron a millones de personas. Hombres y mujeres de todos los
rincones de Europa protagonizaron un gran movimiento migratorio
hacia el otro lado del Atlantico. La emigracion espafiola hacia Amé-
rica Central y del Sur formé parte de esta epopeya europea, y alrede-
dor de 3 millones y medio dejaron el pais con destino a América, en
lo que vino a denominarse la «emigracion en masa».

' Un importante estudio sobre la migraciéon espafiola puede verse en GARCIA
LOPEZ, J.R.- Las remesas de los emigrantes esparioles en América: siglos XIX y XX. JG-
car, 1992, y en MENDEZ VENEGAS, E.- Emigrantes a América (s. XVI-XVIII). Mérida,
Regional de Extremadura. 1995
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Este proceso migratorio se produce principalmente, por causas
econdémicas, ya que a comienzos del siglo XX, Espafia era un pais
de economia agraria escasamente modernizada, incapaz de generar
trabajo y alimentos que mantuviesen los ya bajos niveles de vida de
las generaciones anteriores. La evasién del servicio militar fue otro
motivo para emigrar. Ademas, la informacién sobre las oportuni-
dades econémicas que existian en la otra orilla del Atlantico, era
transmitida por familiares y amigos. El «efecto llamada», generé
cadenas migratorias que tuvieron mucha importancia en las zonas
de mayor flujo emigratorio. También fue relevante la accién de
los agentes reclutadores al servicio de las politicas migratorias de
los paises latinoamericanos

La consideracién de la emigracién como un hecho social, y como
un derecho natural de la persona vinculada al principio de libertad?,
determinaria que las primeras leyes espafiola sobre emigracién, que
datan de 1907% y 1924%, nacieran con el mero objetivo de proclamar la
libertad de emigracién y de propiciar los desplazamientos de los es-
pafioles al extranjero’, pero esta vision liberal del fenémeno migra-
torio determinaria que no contemplasen medidas especificas de pro-
teccion social para los esparfioles emigrados, una vez instalados en el

2 POLO SANCHEZ, M®.C.- Derechos fundamentales vy libertades piiblicas de los tra-
bajadores extranjeros en Esparia, Madrid, CES, 1994, pag. 25.

3 La definicién legal del emigrante espafiol se determina por primera vez en la ley
de Emigracioén, de 21 de diciembre de 1907, atendiendo a dos condicionamientos: cla-
se de pasaje y continente de destino; el articulo 2° dice asi: «seran considerados emi-
grantes, a los efectos de esta ley, los espafioles que se propongan abandonar el terri-
torio patrio, con pasaje retribuido o gratuito de tercera clase, o de otra, que el Consejo
Superior de Emigracién declare equivalente, y con destino a cualquier punto de
América, Asia u Oceania...» Quedaban excluidos los espafioles que se dirigian a Ar-
gelia 0 a Francia, puesto que la Ley no menciona Europa ni Africa. Esa misma ley re-
gula por primera vez la emigracion, que se permite a cualquiera excepto a los sujetos
a servicio militar o condena, y algunos con matices (menores de edad, mujeres casa-
das). Se exige permiso del Consejo de Ministros a la emigracién de colectivos cuando
estaba en peligro la posible despoblacion de un territorio. Con esta Ley de Emigracion
se hizo la emigracién ultramarina masiva de espafioles a América.

* La Ley de Emigracion del 20 de diciembre de 1924, considera emigrantes a los
«espafioles o sus familias que, por causa de trabajo, abandonen el territorio nacional
para establecerse fuera de él definitiva o temporalmente. Los espanoles o sus familias
que se dirigian a Ultramar se reputaran siempre de emigrantes si viajan con pasaje de
tercera u otra clase a ésta equiparada» (articulo 2.°).

5 El periédico madrilefio «Los Lunes de EL Imparcial» de 27 de junio de 1881 descri-
be la emigracion como:»... es un suefio, un delirio, una fiebre que la medicina puede es-
tudiar. Sus sintomas son ver en suefios un pais dotado por el sol, rico en una vegetacion vir-
gen y enmarasiada, donde se cuenta por miles de duros y se gana una fortuna en el tiempo
en que aqui se gana, cuando se gana, una peseta. La patria aparece a sus ojos como la
amante desderiada. Ese pais de oro, como la novia de una noche de mayo...».
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pais de acogida, aunque ello no impide reconocer que regularon de-
terminadas condiciones para los emigrantes esparioles®

La Guerra Civil espafola y la dictadura, son las causas del primer
gran éxodo migratorio de espafioles en el Siglo XX. A partir de 1939
comienza a producirse un éxodo de refugiados politicos. El exilio
ocasionado por la Guerra Civil espafiola y por la dictadura significé,
sin duda, una pérdida para el desarrollo econémico, cultural y social
de Espana que, como contrapartida, determiné que los paises que
acogieron a los refugiados espanoles pudieran beneficiarse con la
formacién académica, cientifica y profesional de los exiliados.”

EVOLUCION DE LA EMIGRACION 1880 2001

¢ La Ley de 1907 y el Reglamento para su aplicacién, de 30 de abril de 1908, re-
gulaban la inspeccién encargada de que se cumpliera la ley, y entre otras medidas,
también regulaban las condiciones de los barcos y las condiciones del contrato de
transporte de emigrantes, y se creaba una Caja de Emigracion que recibia todos los in-
gresos y satisfacia todos los gastos que ocasionaba el servicio a los emigrantes.

Por su parte, la Ley de 1924 (Texto refundido de 1924, aprobado el 20 de diciembre
de 1924. En este mismo dia se aprobé el Reglamento para la aplicacion de la Ley) regu-
laba la inspeccion para el cumplimiento de los preceptos de la ley se ejercia por los In-
spectores de Emigracion en las regiones espafiolas en las que existia emigracion; en los
puertos de embarque; en los buques; en los puertos de escala; y en los puertos de de-
sembarque y en el interior de los paises donde se establecieron los emigrantes espafoles.
Los Inspectores de Emigracién, ademas de las atribuciones que especialmente les asig-
naba la Ley, debian velar por el cumplimiento del contrato de emigracion y de las dis-
posiciones relativas al aprovisionamiento y condiciones de las naves, pudiendo prohibir
el embarque u ordenar la repatriacién. En esta Ley se creé lo que se denominé el Tesoro
del emigrante’. Se trataba de un fondo que se nutria con el importe de las patentes de na-
vieros, consignatarios y oficinas de informacién y de pasaje de emigrantes; con el importe
de las multas impuestas por infracciones de la ley, de su reglamento y de las disposicio-
nes complementarias; con el importe del canon sobre billetes de emigrantes y de repa-
triados; con el producto de las publicaciones de la Direccién general; con las subvencio-
nes y donativos que concedian las Corporaciones y particulares.

7 Datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo e inmigracién: http://www.ciuda-
daniaexterior.mtin.es/es/estadisticas/estadisticas.htm
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Tras el dramatico éxodo politico de la Espafia republicana, la emi-
gracion econémica de los espanoles hacia Europa se inicia en la década
de 19508, y se trata de una emigracién de caracter econémico, motivada
por las duras circunstancias de la posguerra que se viven en Espafia, y
atraida por las buenas perspectivas de trabajo y el mayor nivel de vida
derivado del crecimiento econémico existente en esos paises.

Los factores que determinan este desplazamiento masivo de tra-
bajadores al exterior en pleno régimen franquista son, por una parte,
el notable incremento demografico de Espafia que provoca un exce-
dente de mano de obra que las estructuras econémicas, basadas en
una economia rural y de escasa industrializacién, no pueden absorber
y, por otra, la expansién industrial y el crecimiento econémico de los
paises europeos, pero también, el gran éxodo espariol coincidié con la
necesidad de mano de obra en Europa, que se recuperaba de los es-
tragos producidos por la Segunda Guerra Mundial, reconstruyendo
ciudades.

Los gobernantes de la época fomentaban la emigracion, pues ali-
viaba la escasez de trabajo y permitia ingresos en divisas para las ar-
cas del Estado. Y es que no podemos olvidar que la emigracién de la
década de los anos sesenta, asi como la de las décadas anteriores,
tuvo efectos beneficiosos, tanto para el trabajador, que tenia la posi-
bilidad de obtener un empleo mejor remunerado y de mejorar su
cualificaciéon profesional y sus condiciones de vida, como también
para el crecimiento econémico de Espafia, ya que la entrada de divi-
sas enviadas por los emigrantes permitié sufragar parte del déficit co-
mercial y equilibrar la balanza de pagos, facilitando las importaciones
de bienes de equipo destinados a la modernizacién de las empresas.
Esta situacién contribuy6 en gran medida a la expansién industrial
de Espana en los afnos sesenta y setenta.

La otra cara del proceso migratorio ponia de manifiesto, junto a
estos efectos beneficiosos, que la realidad de la emigracion y del exi-
lio, también implica la existencia de consecuencias negativas para los
trabajadores emigrantes, los exiliados y sus familias derivadas del de-
sarraigo social y cultural de Espana, y, sobre todo, de las dificultades
de insercion social y laboral en el pais de acogida y de los problemas

8 Durante esa década el principal destino migratorio espafol siguieron siendo
los paises americanos. Pero no son los tinicos: otra importante masa de trabajadores
no cualificados inicia un éxodo econémico hacia Europa: Francia, Alemania, Suiza,
Bélgica, Paises Bajos, Inglaterra... También hacia América, con cifras muy im-
portantes: en 1950, 55.314 espafioles embarcan para paises del 4drea hispana: Ar-
gentina, Uruguay, Venezuela..., y en 1955 salen para ultramar 62.237 espafioles.
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que habian de abordar en su proyecto de retornar a Espafia, aspectos
estos ultimos, que los poderes publicos espafioles, en un primer mo-
mento obviaron, y s6lo muy tardiamente contemplaron de una ma-
nera muy timida.

No existian derechos y libertades en aquella Espana, pero, ademas
de poder hablar de espafioles de primera y de segunda, por su condi-
cién politica, también existia una ciudadania espafiola muy dispar
por razén del pais en que se vivia.

2. EL TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LA EMIGRACION
ESPANOLA.

Las leyes han de seguir una evolucién, cambiando y adaptdandose
a las necesidades de la sociedad en la que se promulgan. La legisla-
cién sobre emigracion elaborada por Espana no ha sido una excep-
cién, y el andlisis de su contenido refleja los cambios que se han
producido en este pais desde la aprobacién de la primera ley de emi-
gracion en 1907, hasta la Ley 40/2006 de 14 de diciembre del Estatu-
to de la Ciudadania espanola en el Exterior (ECEE).

El concepto de emigracién comenzo6 a aplicarse en la legislacién
espafnola a partir de las Cortes de 1810-13. Por tanto, se trata de un
término que ha surgido y se ha desarrollado dentro del constitucio-
nalismo, que en sus primeros momentos concibi6 el derecho a emi-
grar como un derecho fundamental del individuo.

Las primeras leyes para la regulacién de la emigraciéon se pro-
mulgaron a partir de 1850. Durante el proceso de colonizacion de
América, hubo diversas leyes que regularon la emigracién, aunque no
se usaba este término para referirse al hecho migratorio. No obs-
tante, la emigracion solia estar prohibida, bajo pena de que los bienes
del emigrante fueran confiscados.

En el desarrollo de la legislacion sobre emigracién se pueden des-
tacar dos grandes momentos:

El primero hace referencia al periodo entre 1907 y 1971, en el que
se promulgaron las cuatro leyes de emigracién que ha tenido Es-
pafia en el siglo XX, y que coincide con la época en la que Esparfia ha
sido, fundamentalmente, un pais emigrante.

El segundo se refiere al periodo entre la promulgacion de la ulti-
ma ley de emigracion y la actualidad. En este periodo el pais ha pa-
sado a ser un pais receptor de inmigrantes; ademas, se ha producido

330 © UNED. Revista de Derecho UNED, nuim. 7, 2010

—@—



11-Juan Manuel Goig 13/04/2011 13:01 Pagina 331 @

DERECHOS DE LA CIUDADANIA ESPANOLA EN EL EXTERIOR

un cambio fundamental en la sociedad, con la aprobacion de la Cons-
titucién Espafiola el 6 de diciembre de 1978. Por tanto, en este pe-
riodo no ha sido tan necesario regular los cauces en los que se pro-
duce la emigracién, como proteger los derechos de los que
emigraron, y ain hoy emigran.

Desde los afnos cincuenta, se vienen promulgando una serie de
normas destinadas a la proteccién social de los espafioles y espafiolas
residentes en el extranjero. El objetivo principal de esta normativa era
evitar que se rompiesen los lazos con Espaia. Por ser la emigracion
un fenémeno que afecta, sobre todo, a personas en edad de trabajar,
las primeras leyes sé6lo recogian medidas destinadas a mejorar las
condiciones de trabajo y a facilitar la acogida y el alojamiento en el
pais de destino del trabajador y su familia. No ha sido hasta princi-
pios de los noventa, cuando se han dictado las primeras leyes con me-
didas especificas para los espafiolas residentes en el extranjero.

El 17 de julio de 1956 se aprobé una ley de emigracién en la que
se reconoce el caracter social de este fendmeno. Esta ley creé el Ins-
tituto Espafiol de Emigracion, que, por Decreto 1582/1974, de 19 de
abril, adquiriria la condicién de Entidad Gestora de la Seguridad
Social. Este Instituto era el encargado de llevar a cabo la accién pro-
tectora del Estado en materia de emigracién, desempenando funcio-
nes variadas, que iban desde la informacién, asesoramiento y orien-
tacién en diversas materias; la concesién de créditos y ayudas, o la
organizacion de acciones formativas y educativas®.

En su introduccién, la ley de creacién del Instituto Espariol de
Emigracion establece que las necesidades del momento exigian modi-
ficar la ley de 1924, vigente hasta la fecha. La importancia del movi-
miento emigratorio y el propésito de los paises receptores de dirigir-
lo de acuerdo con las necesidades de su economia, hacian necesaria
una gestién por parte de las autoridades encargadas de la emigracién
en Espana que garantizara a los emigrantes un contrato de trabajo a
su llegada al pais receptor, aunque gran parte de la emigracion
econdémica llegaba sin dicho contrato de trabajo. Se hacia necesario,
por tanto, llevar a cabo una politica de prevision y proteccién que, de
manera sistematica, pusiera en relacion la capacidad técnica y pro-
fesional del emigrante con las necesidades demograficas de los paises

9 MADRIGAL MUNOZ, Ana (2008). «Atencién a la Poblacién Espariola Residente en
el Extranjero Mayor de 65 afios». Madrid, Portal Mayores, Informes Portal Mayores, n°
82.pégs. 5y 6 [Fecha de publicacién: 10/04/2008] <http://www.imsersomayores.csic.es/
documentos/documentos/madrigal/atencion-01.pdf >
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abiertos a la emigracién. Es decir, el Instituto de Emigracién, como
organismo responsable de la gestion de la emigracién, se convertia,
practicamente, en una oficina de empleo.

La Ley 93/1960, de 22 de diciembre, de Bases de Ordenacién de la
Emigracion, y el Decreto-ley 1000/1962, de 3 de mayo, que aprueba el
texto articulado de dicha Ley, elaborados durante el régimen de dic-
tadura, ignoran la existencia de cientos de miles de exiliados en Eu-
ropa e Iberoamérica, si bien es cierto que marcan un cambio de cri-
terio en el enfoque de la corriente migratoria. Las razones de este
cambio obedecen a la voluntad de regular la emigracién de la pobla-
cién espafiola y, al mismo tiempo, impulsarla. A resultas de ello, el
fendmeno migratorio se mantendra con un crecimiento constante
hasta 1967, -fundamentalmente dirigido hacia los paises europeos
mas desarrollados—, que habia comenzado a producirse hacia 1959.

La Ley 93/1960, reconoce el derecho a emigrar de todos los es-
panoles, si bien éste se encuentra restringido por las leyes y por las li-
mitaciones «derivadas de la proteccion del emigrante y de las altas
conveniencias del interés nacional» (Base primera, parrafo uno).

Esta ley se orientaba, por consiguiente, hacia la planificacion de la
emigracién, en detrimento de la emigracion espontanea de épocas an-
teriores, mediante operaciones que abarcaran desde una adecuada
capacitacion profesional del emigrante, hasta el establecimiento de
relaciones laborales acordes con su capacitacion. La expansién de ta-
les actividades iba intimamente ligada a una importante labor del Es-
tado en el plano internacional, mediante la suscripcién de Convenios
y Tratados de Emigracion y de Seguridad Social.

La accion protectora del Estado hacia la persona que emigra co-
mienza desde que empieza a preparar su salida de Espana hasta su
retorno, o cuando renuncia a su nacionalidad. Se ejerce, por tanto,
alli donde se encuentre la persona que emigra y su familia. Casi toda
la accién protectora contemplada en esta norma iba dirigida a con-
seguir el pleno empleo del emigrante y la mejora de las condiciones
laborales. Otras actuaciones previstas iban encaminadas a su pro-
teccién durante el viaje, a facilitar su acogida y asentamiento en el
pais de destino, a garantizar la asistencia religiosa por la Iglesia
Catodlica o favorecer el retorno. También se contemplaban medidas
dirigidas a la familia mientras el trabajador emigrante estaba fuera de
Espaiia. A través del Instituto Espafiol de Emigracién, o en concierto
con otros organismos extranjeros o la iglesia catélica, el gobierno fa-
cilitaba la reagrupacién familiar y, si ésta no era posible, se procura-
ba la satisfaccién de las necesidades de la familia y, especialmente, de
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los hijos que permanecian en Espafa, como por ejemplo, mediante la
concesién de becas para la educacion.

La accion del Estado, que se ejercia por medio del Instituto Es-
pafiol de Emigracién, comprendia preferentemente planes y opera-
ciones de emigracién asistida, técnica o econémicamente, por el Go-
bierno. Estos planes se aplicaban, fundamentalmente, a las
situaciones en que el futuro emigrante estaba en paro, y para fo-
mentar la reagrupacién familiar.

Al Instituto Espanol de Emigracién le correspondia reclutar a los
emigrantes, desarrollar los procesos emigratorios y la organizacion y
ejecucion de las emigraciones colectivas y las repatriaciones extraor-
dinarias. Por otro lado, se prohibi6 el reclutamiento de emigrantes no
autorizados expresamente por el Ministerio de Trabajo, asi como el
establecimiento de agencias de emigracion.

La ultima Ley del franquismo en materia de emigracion fue la Ley
33/1971, de 21 de julio, que, si bien contintia orientada al fomento de
la emigracién y mantiene el silencio sobre el exilio, introduce la no-
vedad de poder acogerse a mejores y mas completos planes, opera-
ciones y programas para facilitar el desplazamiento y el acceso al em-
pleo en el pais de acogida. Esta Ley introdujo, igualmente, ayudas de
caracter social, educativo y cultural, asi como medidas dirigidas a la
formacién profesional e integracién laboral tanto para los emigran-
tes, como para los retornados.

La Ley 33/1971, de 21 de julio, de Emigracién, se aprueba ante la
complejidad que estaba adquiriendo en aquellos momentos el movi-
miento migratorio que, como se afirmaba en la exposiciéon de moti-
vos, requeria medidas mas flexibles. La Ley reconoce la posibilidad de
acogerse a planes, operaciones y programas para facilitar el despla-
zamiento y el acceso al empleo en el pais de acogida. Al igual que en
la normativa precedente, el fin que se persigue es evitar la ruptura de
los vinculos juridicos, espirituales, culturales y familiares con Es-
pafia. Incluia la asistencia social del emigrante, de manera que pu-
diese disfrutar de los derechos laborales y de Seguridad Social en el
pais de destino; medidas educativas y culturales, asi como para la for-
macién profesional e integracion laboral de emigrantes y retorna-
dos!®.

10 MADRIGAL MUNOZ, Ana (2008). «Atencién a la Poblacién Espariola Residente en
el Extranjero Mayor de 65 afios». Madrid, Portal Mayores, Informes Portal Mayores, n°
82.pag. 6 [Fecha de publicacién:10/04/2008] <http://www.imsersomayores.csic.es/docu-
mentos/documentos/madrigal/atencion-01.pdf >
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La ley de 1971, concreta el régimen legal de la emigraciéon en Es-
pana, consagrando una serie de principios y objetivos (en buena parte
continuadores de los que inspiraron la legislacién durante la década de
los sesenta): 1) combinar la libertad de emigrar con el derecho del Es-
tado a dirigir, regular y controlar las corrientes migratorias, 2) regular la
emigracion asistida, para evitar la emigracién clandestina, 3) organizar
un sistema asistencial, a favor de los emigrantes, 4) crear un sistema
educativo para que los hijos de los trabajadores emigrantes pudiesen re-
cibir clases del idioma y cultura de origen de sus padres, 5) implantar, a
través de un conjunto bastante disperso de normas legales, una politica
de apoyo al retorno y 6) establecer un mecanismo de fomento para ca-
nalizar hacia Espana el ahorro de los emigrantes!!.

Asi, el preambulo, afirma que la legislacién de emigracién no
puede limitarse a proclamar el derecho a emigrar para, a renglén
seguido, establecer los requisitos que debe cumplir el emigrante, o
cuales son las acciones y funciones que corresponden al Estado. En
cambio, de acuerdo con la situacién nacional e internacional, la le-
gislacion debia regular el desarrollo de operaciones y programas
que facilitaran la emigracién de los que deseaban abandonar el
pais por motivos laborales.

Por otro lado, se considera indispensable llevar a cabo todas
las acciones necesarias para mantener la relacion de los emigrantes
con su pais de origen. Para ello habia que adoptar diferentes medi-
das dirigidas a evitar la ruptura de la unidad familiar, a través de los
procedimientos de reagrupacién familiar, medidas que garantizaran
el mantenimiento de los derechos civiles y politicos de los emi-
grantes; y medidas que establecieran una adecuada red de servicios
sociales para que los emigrantes y sus hijos recibieran la asistencia
adecuada en temas de formacion y educacién.

De manera similar a como lo hacia en la legislacién precedente,
el Estado intervenia en todo el proceso emigratorio, es decir, en la
preparacion de la emigracion, el viaje de ida, la estancia en el ex-
tranjero y los viajes de retorno o repatriacién. El Instituto Espafiol
de Emigracién se encargaba en exclusiva de gestionar y obtener
directamente de los transportistas y de sus representantes la reser-
va de plazas y la expedicién de pasajes o billetes para emigrantes, e
intervenir en la fiscalizacién de las condiciones de seguridad, co-

1'Vid. CASES, J.I.- «Proteccién de los emigrantes: articulo 42», en Comentarios a
la Constitucion espariola de 1978 ,dirigidos por ALZAGA VILLAMIL, O. Cortes Gen-
erales. Edersa,Madrid 1996-1999. T. 1V, pags. 133-164.
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modidad e higiene de los medios de transporte. Para ello, se utili-
zaban con preferencia empresas espafiolas.

La novedad mas importante se produce en materia de derechos, al
establecer que el Gobierno debia encargarse de garantizar la igualdad
o asimilacion de los derechos laborales y de Seguridad Social de los
emigrantes con respecto a los adquiridos por los ciudadanos del pais
de recepcién. Ademas, el Estado debia garantizar que el hecho de
emigrar no afectara negativamente a los derechos civiles y «politicos»,
ni a la estabilidad social o la seguridad econémica de los emigrantes.
Por otro lado, el Estado debia proporcionar al emigrante, y a sus fa-
miliares, las maximas oportunidades de caracter educativo, de acuer-
do con lo establecido en la Ley General de Educacién. El Gobierno
debia velar por que los emigrantes retornasen, y participar en la ob-
tencién de un trabajo tras su regreso a Espana.

3.- EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
DE LOS CIUDADANOS ESPANOLES EN EL EXTRANJERO Y LA
LEGISLACION DE DESARROLLO.

Con la entrada en vigor de la Constitucién espafiola de 1978 nos
encontramos con un hecho incuestionable, herencia de nuestra emi-
gracién y de nuestro exilio: la existencia de mas de un millé6n y medio
de espaiioles y sus descendientes residiendo en el extranjero. Estos es-
panoles, por su condicién y caracteristicas peculiares, exigen un tra-
tamiento especifico por parte del Estado que permita, en cumpli-
miento del articulo 14 de la Constitucién Espanola de 1978,
garantizar a los espanoles residentes en el exterior el ejercicio de los
derechos y deberes constitucionales en condiciones de igualdad con
los residentes en Espaiia, con el compromiso de los poderes publicos
de adoptar las medidas necesarias para remover los obstaculos que
impidan hacerlos reales y efectivos.

El tratamiento constitucional de los derechos de los ciudadanos
espafoles en el extranjero, tiene como punto de partida, de manera
indudable, el articulo 14 CE que proclama la igualdad de los esparfio-
les, sin posible discriminacién por razoén, entre otras circunstancias,
del lugar de residencia, y, por ello, debemos de afirmar que pareceria
obvio cerrar este estudio afirmando que los ciudadanos espaioles en
el extranjero son titulares de todos los derechos que la Constitucion
proclama para aquellos que residimos en territorio del Estado, sin
embargo, por sus caracteristicas peculiares, los emigrantes exigirian
un tratamiento especificamente reforzado en materia de derechos.
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Como ha manifestado JIMENEZ CAMPO!?, la igualdad ha sido si-
tuada por los constituyentes como una de las invocaciones fundantes
de todo el edificio de la Constitucién, constituye una pauta de legiti-
macién del orden juridico en su conjunto y debe de presentarse como
elemento de interpretacién para el entendimiento de sus diversas
concreciones.

La igualdad que proclama el articulo 14 es la igualdad que se re-
aliza predominantemente en el plano del Derecho y de los derechos y
deberes juridicos y como principio constitucional, su incidencia en el
ambito de los derechos y libertades es mucho mayor, convirtiéndose
en un auténtico parametro del control de constitucionalidad y confi-
gurandose como un limite a la accién de los poderes publicos!. La
igualdad que el articulo 14 contempla como derecho, trasciende esta
consideracion, puesto que constituye un principio constitucional que
inspira todo el sistema de derechos y libertades!*.

Pero junto al derecho a la igualdad, podemos encontrar en la
Constitucién otras manifestaciones de la igualdad que se encuen-
tran estrechamente relacionadas entre si. Como valor superior del or-
denamiento juridico, la proclamacion del articulo 1.1 no es una mera
declaracién constitucional sino que, como ha afirmado el Tribunal
Constitucional (STC 8/1983, del8 de febrero) se proyecta con una efi-
cacia trascendente, de modo que toda situacién de desigualdad, de-
viene incompatible con el orden de valores que la Constitucion, como
Norma Suprema, proclama. Por otro lado nos situamos ante la pro-
clamacion del articulo 9.2 que defiende la igualdad material, real y
efectiva, que implica un elemento transformador de la actuacion es-
tatal —igualdad sustancial- de caracter ideal, y de realizacién mas
dificultosa y que propone modelos de mayor igualdad en el plano so-

12 JIMENEZ CAMPO, J.- «La igualdad juridica como limite frente al legislador» en
REDC, n° 9, 1983, pag. 79.

13 ALVAREZ CONDE, E.- Curso de Derecho Constitucional, Vol. I, Madrid, Técnos,
2% ed. 1996, pag. 299.

14 DIEZ-PICAZO, en un voto particular formulado a la STC 7/1983 de 14 de febre-
ro concibe la igualdad como un principio general del Derecho y como un limite a la
potestad legislativa del Estado, que contiene al mismo tiempo un derecho subjetivo.
En el mismo sentido, un voto particular promovido por varios Magistrados a la STC
75/1983, de 3 de agosto, considera a la igualdad como un derecho subjetivo de todos
los ciudadanos; un principio fundamental del Derecho que restringe de forma clara
cualquier excepcion y como un principio limitador de la accién de los poderes, en es-
pecial el legislador.

'3 RUIZ MIGUEL, A.- «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal» en GARCIA SAN MIGUEL, L (Ed).- El principio de igualdad, Madrid, Dikinson-
Universidad de Alcala, 2000, pag. 156.
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cial, econémico y cultural’>, y cuya conexién con la igualdad procla-
mada en el articulo 1.1 y la reconocida en el articulo 14 es innegable.

La igualdad cuenta con un componente prestacional que obliga a
los poderes publicos, tanto a respetar su esfera, como a instrumentar
una proteccion juridica eficaz, y a remover los obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud®®.

La igualdad adquiere asi un nuevo componente, la igualdad sus-
tantiva, real, efectiva o material, referida a los factores de hecho que
determinan la posicién de los sujetos. Esta igualdad material obliga a
los poderes publicos a tener en cuenta la realidad y las diferencias de
hecho que caracterizan a cada colectivo, en este caso los espafioles re-
sidentes en el extranjero, teniendo en cuenta las desigualdades reales
existentes, interviniendo para solventar las desigualdades que no se
puedan corregir dando cumplimiento al mandato de la igualdad for-
mal. Esta igualdad material, complementaria con la igualdad for-
mal, no exige a los poderes publicos que den un trato igual o desigual
cumpliendo ciertos requisitos, sino que fija como objetivo a alcanzar
por los poderes publicos: la igualdad real y efectiva, bien a través de
un trato igual o un trato diferente!”.

Como ha mantenido el TC, el articulo 9.2 CE como fundamento
de una igualdad sustancial o promocional, puede actuar como un
principio matizador de la igualdad formal consagrada en el articulo
14 CE, permitiendo regulaciones cuya desigualdad formal se justifica
en la promocién de la igualdad material (STC 98/1985, de 29 de julio),
de forma que, de un lado, debe admitirse como constitucional el tra-
to distinto que pueda recaer sobre supuestos de hecho que fueran de-
siguales en su propia naturaleza, cuando su funcién contribuya al res-
tablecimiento de la igualdad real a través de un diferente régimen
juridico impuesto, precisamente para hacer posible el valor igual-
dad (STC 14/1983), y de otro que, desde la perspectiva del articulo 9.2
CE, de promocién de las condiciones de igualdad, no se considere
discriminatorio que, a fin de promover una efectiva y real igualdad,
los poderes publicos puedan adoptar medidas de accién positiva
frente a determinadas discriminaciones (STC 3/1992, de 13 de enero).

16 FREIXES SAN JUAN, Ty REMOTI CARBONELL, C.- El derecho a a la libertad
personal. Andlisis de la Constitucion, de legislacion, de Tratados Internacionales v ju-
risprudencia, Barcelona, PPU, 1993, pag. XXXI.

7 SALVADOR MARTINEZ, M* .- «La igualdad», en Dogmadtica y Prdctica de los de-
rechos fundamentales, SANCHEZ GONZALEZ, S. (Coord.). Valencia, Tirant lo Blanch,
2006, pags. 102 y 103.
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El articulo 9.2, como ha indicado el TC (STC 53/1985, de 11 de
abril), implica una obligacién positiva para los poderes publicos en
aras a dar efectividad a los derechos y libertades, promoviendo las con-
diciones necesarias, lo que determina la necesidad de creacién de toda
una serie de condiciones juridicas, sociales y econémicas que hagan po-
sible el mas pleno, real y efectivo ejercicio de los derechos y libertades
por los ciudadanos, y que afecta directamente a los espafioles que resi-
den en el extranjero que han sufrido, durante largo tiempo, una situa-
cion de desigualdad respecto a los residentes en territorio nacional.

Los articulos relativos a la igualdad constituyen parametros prefe-
rentes y necesarios en la proclamacion de la igualdad por razén de re-
sidencia, pero no son los tnicos preceptos que deben de ser contem-
plados, sino que, junto a ellos, habra que acudir a otras normas
constitucionales sin las cuales resultaria imposible determinar la nece-
saria intervencion a favor de los espafioles que residen en el extranjero.

La definicién del Estado espafiol como Estado social y democra-
tico de Derecho, refleja la interaccion entre Estado y sociedad, e im-
plica el reconocimiento de derechos y libertades, no solo los derechos
civiles y politicos, sino también derechos de caracter econémico y so-
ciales y la trascendencia social del ejercicio de los derechos y liberta-
des (STC 18/1984, de 7 de febrero), toda vez que impone a los poderes
publicos una actuacién positiva para el ejercicio eficaz de estos de-
rechos y libertades que eliminen los obstaculos que puedan surgir, en
aras a hacerlos efectivos (STC 6/1981, de 16 de marzo).

La propia idea del Estado social de Derecho, convierte al articulo
9.2 en una norma que fundamenta el contenido y la eficacia de los de-
rechos y libertades constitucionales y su posicién en el sistema cons-
titucional espafiol, pero, ademas, también fundamenta la actuacién
de los poderes publicos. Los poderes publicos deberan orientar su ac-
tuacion a hacer reales y efectivos los derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucién, de manera que la efectividad de los derechos
y libertades se convierte en un deber constitucional para los poderes
publicos, y de este deber constitucional se deriva, también, que los de-
rechos y libertades hayan dejado de ser considerados, tinicamente,
como limites a la actuacién de los poderes publicos's.

Por otra parte, en cumplimiento del articulo 42 de la Constitucion,
se hace preciso establecer una politica integral de emigracién y de re-

18 Vid. HABERLE, P.- «El legislador de los derechos fundamentales « en Lépez
Pina, A (ed).- La garantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Es-
paiia, Francia e Italia, Madrid, Civitas_U. Complutense, 1990.
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torno para salvaguardar los derechos econémicos y sociales de los
emigrantes, de los exiliados y de los descendientes de ambos, y para
facilitar la integracion social y laboral de los retornados.

La Constitucion no reconoce ni establece, expresamente, un de-
recho a emigrar!®. La emigracion, ya sea considerada como eleccién
individual o como fenémeno social, es una consecuencia légica del
«derecho a entrar y salir libremente de Espana», consagrado en el
articulo 19 como fundamental. Al Estado le corresponde, en cualquier
caso, a) «velar especialmente por la salvaguardia de los derechos
econémicos y sociales de los trabajadores espanoles en el extranjero»
y b) «orientar su politica hacia su retorno». Estas dos obligaciones,
con el alcance que se les quiera dar, han de ser, ciertamente, princi-
pios rectores de la politica social y econémica.

Pero la garantia de la proteccién de la emigracion, no solo deriva
del articulo 42 CE, sino que el Capitulo IIT del Titulo I, reconoce
una serie de principios que también deben de estar dirigidos a los
ciudadanos espaiioles en el extranjero como elementos necesarios
para la salvaguardia de sus derechos econémicos y sociales. Asi, el
art. 40 establece la promocién de las condiciones favorables para el
progreso econémico y social; el pleno empleo, y el fomento de una
politica que garantice la formacién y readaptacién profesional; el
art. 41 reconoce la necesidad de mantener un régimen publico de Se-
guridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad; el
art. 43 reconoce el derecho a la proteccion de la salud; el art. 44 es-
tablece la promocion y la tutela del acceso a la cultura, a la que todos
tenemos derecho, y el art. 50 la garantia, mediante pensiones ade-
cuadas, de la suficiencia econémica de los ciudadanos durante la
tercera edad y su bienestar mediante un sistema de servicios sociales.

Aunque la doctrina ha admitido que en el Capitulo III del Titulo I no
se otorgan derechos fundamentales, y de sus preceptos sélo se pueden
extraer mandatos al legislador, pero no derechos para los ciudadanos,
de acuerdo con el articulo 53 CE, los principios rectores informaran la
legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes pu-
blicos, pero sélo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan.

1 La Constitucion de 1931 reconoci6 el derecho a emigrar, sin mas sujecién que
las limitaciones que la ley estableciese (art. 31) y anadié que su legislaciéon social
habria de regular, entre otras cosas, las condiciones del obrero esparfiol en el extran-
jero (art. 46).
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Los derechos econémicos, sociales y culturales son, en su ma-
yoria, derechos prestacionales?, es decir, derechos cuya satisfaccién
impide la abstencién de los poderes publicos, exigiendo una accién, o
deber de contenido positivo, cuya satisfaccién exige la adopcién de
importantes decisiones politicas y presupuestarias, lo que puede lle-
var al constituyente a no otorgarles el grado de vinculacién y validez
que a otros derechos, ni la posibilidad de extraer de ellos derechos
exigibles directamente, para permitir que la suerte de estos derechos
corra paralela al desarrollo del Estado Social. Sin embargo los prin-
cipios rectores del Capitulo III tienen naturaleza juridica y valor
constitucional. Son normas objetivas con respaldo constitucional.

Como ha mantenido el TC (STC 19/1982, de 5 de mayo), la rela-
cién existente entre el Estado social y democratico de Derecho (art.
1.1); la igualdad sustancial (art. 9.2) y los principios rectores, deter-
mina que éstos no sean normas sin contenido y obliga a tenerlos
presentes en la interpretacion, tanto de las restantes normas consti-
tucionales, como de las leyes.

En cuanto principios que se pueden configurar como derechos
que tienden a remover los obstaculos y diferencias entre los indivi-
duos y pretenden la igualdad, por obra del mandato contenido en el
art. 9.2 CE, implican una especial obligacion para los poderes publi-
cos, y se deben orientar a los grupos mas desprotegidos, entre las que
se encuentran los espafioles residentes en el extranjero, y contribuyen
a la integracién social de los mismos, elemento basico en una ade-
cuada politica de proteccién integral y retorno, puesto que tienden a
considerar al ser humano en su especifica situacién social.

De acuerdo con lo que dispone el art. 53.3 CE, el reconocimiento, res-
peto y proteccién de estos principios deberan informar la legislacién po-
sitiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos, pero,
ademas, habra que tener en cuenta que estos principios, a parte de su res-
paldo constitucional, estdn reconocidos a través de Instrumentos Inter-
nacional ratificados por el Estado espafiol, lo que implica, de un lado, que
los preceptos constitucionales tendran que ser interpretados de acuerdo
con el contenido de dichos Tratados (art. 10.2), y de otro, que estos Tra-
tados, cuando hayan sido celebrados validamente y publicados en Esparia
oficialmente, formaran parte del ordenamiento interno (art. 96.1)!.

20 PRIETO SANCHIS, L.- Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate,
1990, pags. 187 y ss.

21 En cuanto a las normas internacionales que resultan de aplicacién a la emigra-
cion, las mas relevantes son: el articulo 13 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, de 1948;el Convenio 97 de la Organizacion Universal del Trabajo, relativo
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Todos estos principios rectores sirven para dar efectividad al
Estado Social de Derecho que nuestra Constitucion proclama en el
art. 1.1, y que implica, no solo el reconocimiento de los derechos
civiles y politicos, cuya titularidad es incuestionable para todos
los espafioles, con independencia de su lugar de residencia, sino
también el reconocimiento de otros derechos y principios econé-
micos, sociales y culturales, que, aunque no gocen de la misma
proteccion, si vinculan la actuacién de los poderes publicos, y tie-
nen una relevancia especial en la actuacién del legislador. El Esta-
do Social implica indisociablemente la idea de igualdad, y, en este
sentido, la mera consideracién de la igualdad como valor supe-
rior del ordenamiento juridico implica que, aunque ningin otro
precepto constitucional volviera a hacer mencién expresa a ella, la
igualdad deberia estar siempre presente en toda regulacién juridi-
ca. Sin embargo, nuestro constituyente ha querido, ademas, que la
igualdad sea real y efectiva, imponiendo a los poderes publicos la
obligacion de remover cualquier obstaculo que dificulte esta reali-
dad y efectividad de la igualdad, de manera que se facilite la parti-
cipacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social. Asi, junto a la igualdad juridica, el art. 9.2, impli-
ca un mandato de remocién de las situaciones de desigualdad real,
transformando la actuacién de los poderes publicos y encomen-
dando al Estado que regule las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafoles??. Este deber de actuacioén posi-
tiva del Estado se manifiesta mediante una adecuada actuacién
legislativa que, en el caso que nos ocupa, haga posible la igualdad
entre los ciudadanos espaiioles, independientemente de su lugar de
residencia.

En materia de ciudadanos espaioles residentes en el extranjero,
la actuacion legislativa del Estado democratico no ha sido espe-
cialmente prolija hasta fechas recientes. No obstante, se han dic-
tado normas tendentes a reforzar la proteccion de la emigracién es-
panola.

a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, de 1958; el Convenio 117 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, relativo a las normas y objetivos basicos de la
politica social, de 1968; la Carta Social Europea, de 1978; el Convenio Europeo de
Trabajadores Emigrantes, de 1977 y el Convenio Europeo de Seguridad Social, de
1972. Asi mismo, hay normativa comunitaria en materia de aplicacion de los regi-
menes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por
cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplacen en el interior de la
Comunidad.

2 LINDE PANIAGUA, E.- Constitucionalismo democrdtico (o los hombres en el cen-
tro del sistema politico), Madrid, Colex, 2002, pags. 56 y 57.
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El Real Decreto 1339/1987, de 30 de enero, sobre cauces de
participacion institucional de los espafioles residentes en el ex-
tranjero?3, viene a modificar el sistema de 6rganos de participacién
establecidos en la Ley de emigracién de 1971 y viene a dar cum-
plimiento al Real Decreto 530/1985, de 8 de abril, que prevé la
existencia del Consejo General de la Emigracion dentro de la es-
tructura organica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

En 1993 se publica el Real Decreto 728/1993%4, por el que se es-
tablecen las pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los
emigrantes espafioles: se trata hasta ese momento, de la medida de
mayor alcance en la proteccién de los espafioles que viven fuera de
Espafia, que garantiza a los mayores espafoles del exterior el mis-
mo nivel de vida del que disfrutan los residentes en nuestro pafs.
Su antecedente es el articulo 7.4. de la Ley 26/1990, de 20 de di-
ciembre, por el que se establecen en la Seguridad Social presta-
ciones no contributivas, en cuya virtud, «el Gobierno, en el marco de
los sistemas de proteccion social piiblica, podrd establecer medidas de
proteccion social a favor de los espavioles no residentes en Esparia, de
acuerdo con las caracteristicas de los paises de residencia».

La Ley 4/1996, de 10 de enero, por la que se modifica la ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local en
relacién con el padréon municipal, establece que la Administracién
General del Estado confeccionara un Padrén de esparfioles resi-
dentes en el extranjero (PERE), a efectos del ejercicio del derecho
de sufragio. Este Padrén, de acuerdo con el Reglamento de Po-
blacién y demarcacion Territorial de las Entidades Locales, se
constituird con los datos existentes en el registro de matricula de
cada Oficina Consular de Carrera o Seccién consular de las misio-
nes diplomaticas.

Una actuacién legislativa fundamental es la que viene de la
mano de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacién del Co-
digo Civil (Cc) en materia de nacionalidad. Como indica su Expo-
sicion de motivos, el encargo que contiene el articulo 42 CE cuan-
do encomienda al Estado la misién de velar por la salvaguardia de

23 El Real Decreto 2022/1997, de 26 de diciembre modifica este Real Decreto,
dando nueva redaccién a los articulos 1, 7,8,9, 10, 11y 12.

24 La Orden TAS/561/2006, de 24 de febrero, por la que se establecen las bases re-
guladoras de la concesién de ayudas asistenciales correspondientes a los programas
de actuacion a favor de los emigrantes espafioles no residentes en Espaiia (publicada
en el BOE el 2 de marzo de 2006) recoge la posibilidad de que las personas mayores se
beneficien de las ayudas para la cobertura sanitaria.
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los derechos econémicos y sociales de los trabajadores espafioles
en el extranjero, a la que afiade la obligacién de orientar su politi-
ca hacia su retorno, ha dado lugar a que se entienda por el legisla-
dor que facilitar la conservacién y transmisién de la nacionalidad
espanola es, sin duda, una forma eficaz de cumplir este mandato y
éste es el principal objetivo de la reforma legal.

La reforma, introduce en el articulo 20 Cc. la posibilidad de que
las personas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente es-
pafiol y nacido en Espana, puedan optar por la nacionalidad es-
pafola sin limite de edad. De este modo, se da cumplida respuesta,
por un lado, a la recomendacién contenida en el informe publicado
en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» el 27 de febrero de
1998, elaborado por la Subcomisién del Congreso de los Diputados,
creada para el estudio de la situacion de los espafioles que residen
en el extranjero y, por otro, a las reclamaciones que éstos han he-
cho llegar al Consejo de la Emigracion, solicitando se superara el
sistema de plazos preclusivos de opcién establecidos sucesiva-
mente por las Leyes 18/1990, 15/1993 y 29/1995.

También se modifica el articulo 24 Cc. para establecer un sistema
que permitiera al que se hallara en alguno de los supuestos contem-
plados en el apartado 1 de ese articulo, y antes de que se cumpliera el
plazo establecido en el 2, impedir la pérdida de nacionalidad que, de
otra forma, se producia automaticamente al transcurrir el plazo es-
tablecido. En coherencia con todo ello, se reforma, igualmente, el
articulo 25 Cc., del que ademas ha desaparecido el supuesto de pér-
dida de la nacionalidad como pena, al no contemplarse ya la misma
en el Cédigo Penal.

En esta misma linea, se suprime del articulo 26 Cc. el requisito
de renunciar a la nacionalidad anterior, puesto que el mismo su-
ponia, en la practica, un obstaculo insuperable para la recupera-
ciéon de la nacionalidad espanola. De esta forma, se atiende a la exi-
gencia contenida en el punto seis de la mocién aprobada por el
Pleno del Congreso de los Diputados el 18 de octubre de 2000, so-
bre medidas para mejorar, juridica y econémicamente, la situacién
de los emigrantes espafoles. Intimamente relacionado con la na-
cionalidad esparfiola, la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conocida
como «Ley de Memoria Histérica», reconoce la injusticia que su-
puso el exilio de muchos esparioles durante la Guerra Civil y la Dic-
tadura, y en su disposiciéon adicional séptima permite la adquisi-
cién por opcién de la nacionalidad espafiola de origen a las
personas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente es-
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parfiol y a los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar
a la nacionalidad espafiola como consecuencia del exilio?.

Otro paso importante en materia de emigracion de espafioles se
produce con la aprobacién de la Ley 3/2005, de 18 de marzo, por la
que se reconoce una prestacién econémica a los ciudadanos de ori-
gen espafiol desplazados al extranjero durante su minoria de edad,
como consecuencia de la Guerra Civil, y que desarrollaron la mayor
parte de su vida fuera del territorio nacional. Esta norma, por una
parte, supuso un reconocimiento histérico; y por otra, doté de pro-
teccién econémica y asistencia sanitaria a un colectivo concreto
de esparioles: los denominados «Nifios de la Guerra». La Ley 3/2005,
tiene por finalidad incrementar los niveles de bienestar a aquellas
personas que tengan mayores niveles de necesidad?.

En diciembre de 2006 el Parlamento aprobé dos leyes de gran re-
percusion de cara a la ampliacién de los derechos de ciudadania: el Es-
tatuto de la Ciudadania espafiola en el exterior (ECEE), del que se ha-
blarda en el epigrafe siguiente, y la conocida como «Ley de
Dependencia».

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en Situacion de Dependencia reco-
noce un nuevo derecho subjetivo prestacional: la promocién de la au-
tonomia personal y la atencién de la dependencia. En relacién a la ciu-
dadania espafiola en el exterior, se contempla la posibilidad de que el
Gobierno establezca medidas de proteccion a favor de los espanoles no
residentes en Espaiia, asi como las condiciones de acceso al Sistema de
Atencién a la Dependencia de los emigrantes espafioles retornados,
previo acuerdo del Consejo Territorial, que es el 6rgano de cooperacion
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y las Comunidades Auté-
nomas para la puesta en marcha del Sistema.

25 Ademas de las reformas vistas en materia de nacionalidad que contempla el C6-
digo Civil y la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian de-
rechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violen-
cia durante la guerra civil y la dictadura. BOE 27/12/2007, es importante la
INSTRUCCION de 4 de noviembre de 2008, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, sobre el derecho de opcién a la nacionalidad espafiola establecido en
la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre. BOE
28/11/2008.

26 No es la primera norma que se ocupa de ellas, por ejemplo, el Real Decreto
728/1993, anteriormente citado, permite que los retornados que salieron de Espafia
durante 1936 y 1942 tengan la posibilidad de percibir las pensiones asistenciales de
ancianidad si se dan determinadas circunstancias
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4. EL ESTATUTO DE LA CIUDADANIA ESPANOLA EN EL
EXTERIOR

La Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la Ciuda-
dania espanola en el exterior establece el marco juridico y los instru-
mentos basicos para garantizar a la ciudadania espafiola en el exte-
rior el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales, en
términos de igualdad con los espanoles residentes en el territorio
nacional, asi como reforzar los vinculos sociales, culturales, econé-
micos y lingtiisticos con Espafia y con sus respectivas nacionalidades
y comunidades de origen. El Estatuto pretende dar respuesta a las
reiteradas demandas realizadas desde los distintos sectores de la
emigracion, del exilio y del retorno.

Con independencia de que los espafioles residentes en el exterior
sean titulares del resto de derechos y libertades de que somos titula-
res los espafioles residentes en territorio nacional, la importancia
del Estatuto de la Ciudadania reside, principalmente en los siguientes
aspectos:

— Esta Ley no sélo proclama por primera vez la relacién de de-
rechos de los emigrantes, sino también que los mismos
tendran el mismo contenido y alcance que los que disfrutan los
espafoles residentes en el territorio nacional.

— Tiene como punto de partida la idea de que la aplicacién de la
clausula de Estado Social consagrada por la Constitucion de
1978 ha de extenderse a todos los espafioles, también a aque-
llos que por sus circunstancias vitales han tenido que vivir
fuera del territorio nacional.

— La Ley establece, no sélo el ambito de derechos de la ciuda-
dania esparfiola en el exterior, sino también, el marco de ac-
tuacion y las medidas especificas que deberan desarrollarse
por el Estado, y por las Comunidades Auténomas en el ambito
de sus respectivas competencias, para facilitar tanto la aten-
cion a los espaiioles en el exterior, como la integracién social y
laboral de aquellos espafioles que decidan retornar a Espana,
sin perjuicio del derecho a la libre circulacién de trabajadores,
ni de las competencias que ostenten las Comunidades Aut6-
nomas ni de sus leyes.

— Aungque el Estatuto se dicta al amparo del articulo 149.1.2.* de
la Constitucién Espafiola de 1978 que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de emigracion, constituye el
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marco basico para establecer el deber de cooperacién entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, asi como los mecanis-
mos necesarios para la coordinacién de sus actuaciones, en co-
laboracién con la Administracién Local, con los agentes so-
ciales y con las organizaciones y asociaciones de emigrantes,
exiliados y retornados.

— Recoge la politica integral en materia de retorno.

— EI ambito subjetivo de aplicacion de la Ley contempla la actual
situacion del movimiento migratorio y del retorno, superando
el tradicional concepto de emigracién recogido en la Ley
33/1971, de 21 de julio. Por ello, el ambito subjetivo de aplica-
cién del Estatuto engloba a todos los espanoles en el exterior,
tanto a los emigrantes y exiliados, como a los desplazados y a
los familiares de ambos. Asi, el art. 2 del Estatuto, establece
que la Ley sera de aplicacion:

— A quienes ostenten la nacionalidad espafiola y residan fue-
ra del territorio nacional.

— A la ciudadania esparfiola que se desplace temporalmente al
exterior, incluyendo a quienes lo hagan en el ejercicio del
derecho a la libre circulacién.

— A los espanoles de origen que retornen a Espafia para fijar
su residencia, siempre que ostenten la nacionalidad es-
parfiola antes del regreso.

— A los familiares de los anteriormente mencionados, enten-
diendo por tales el cényuge no separado legalmente o la pa-
reja con la que mantenga una unién anéloga a la conyugal,
en los términos que se determinen reglamentariamente, y
los descendientes hasta el primer grado, que tengan la con-
dicién de personas con discapacidad o sean menores de
21 anos o mayores de dicha edad que estén a su cargo y
que dependan de ellos econémicamente.

En definitiva, la importancia del Estatuto radica en la supera-
cién de la regulacién anterior en materia de emigracion y en consti-
tuir el primer instrumento que ofrece una visién integral del feno-
meno migratorio esparfiol, en la idea de que Esparnia debe considerar a
su comunidad emigrante como un auténtico capital social, y que los
ciudadanos espanoles en el exterior son actores imprescindibles en la
construccién del futuro.
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4.1.Ambito de reconocimiento de derechos.

El Titulo I ECEE, comprende una relacion sistematica de dere-
chos de los espafioles que residen en el exterior, pero no se limita la
ley a su enumeracion, sino que formula medidas y mecanismos que ha-
gan efectivo el ejercicio de los referidos derechos, y su materializacién
en determinadas prestaciones, dando cumplimiento, de esta forma, al
mandato de igualdad real y efectiva.

Sin embargo, ha de sefialarse que los derechos ya estan previstos por
la Constitucién y por sus leyes de desarrollo, y que las prestaciones
que se mencionan estaban en alguna medida establecidas. Lo novedoso
es que, frente al anterior sistema de reconocimiento —en normas dis-
persas y de rango inferior—, con el Estatuto se pretende consolidar su
ejercicio, dotandoles de una dimension real y efectiva al elevarse el
rango normativo que los ampara.

Lo que si podemos afirmar es que el tratamiento de los derechos no
sigue una sistematica adecuada, puesto que en lugar de establecer una
relacion en la que se distingan los derechos fundamentales de aquellos
otros que no lo son, o de los principios rectores, se procede a una agru-
pacién tematica, incluyendo en cada uno de los Capitulos, derechos
cuyo tratamiento debe de ser diferenciado, por razén de su proteccion y
eficacia directa.

Asi, el Capitulo I, bajo la ribrica «derechos de participacién», reco-
ge el derecho a ser elector y elegible; la asistencia y proteccién de los es-
panoles en el exterior; el derecho de peticion; el derecho de acudir al De-
fensor del Pueblo y de informacién; derecho a la participaciéon en
organos consultivos de la emigracion, organizaciones sindicales y em-
presariales, y el derecho de asociacién.

Como podemos observar, junto a derechos fundamentales, se inclu-
yen garantias constitucionales, y se reconocen, como derechos de con-
figuracion legal, la asistencia diplomatica y consular, y la participa-
cion en entidades relacionadas con la emigracién. Por otro lado, este
Capitulo se completa con la prohibicion a los poderes publicos de adop-
tar ninguna medida que pueda ocasionar discriminacién por razén de
género, asi como con la promocién de politicas de igualdad entre mu-
jeres y hombres.

El Capitulo II, bajo la denominacién de derechos sociales y presta-
ciones, reconoce el derecho a la proteccion de la salud —objetivo priori-
tario en la accién exterior del Estado—; derechos en materia de Seguri-
dad Social y prestaciones por razén de necesidad, servicios sociales
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para mayores, acciones de informacion socio-laboral y orientacién y
participacion en programas de formacién profesional ocupacional y
derechos en materia de empleo —informacién, orientacion, formacion,
etc.—, dentro de una concepcién amplia que abarque a todos los es-
pafioles en el exterior y retornados, especialmente aquellos considerados
mas vulnerables (jovenes, mujeres y personas con discapacidad) con di-
ficultades de insercion laboral, y ocupacion.

El objetivo principal de la regulaciéon que se hace en el Capitulo II es
reconocer el compromiso de avanzar en la conservacion de los derechos
en la materia y de perfeccionar los mecanismos de proteccion existentes,
sobre todo para las personas mayores, incorporando la asistencia sani-
taria en sentido amplio (sanitaria, geridtrica, medicamentos, etc.) y la
prestacién de cuidados sanitarios en los paises donde residen.

El capitulo IIT contempla los derechos relativos a la educaciéon y a la
cultura: derecho a la educaciéon, homologacién, convalidacién y reco-
nocimiento de titulos y estudios extranjeros, asi como el acceso a las len-
guas y culturas espafiolas. Los derechos que recoge este capitulo cons-
tituyen un todo que persigue, en definitiva, mantener los vinculos de los
espanoles en el exterior con Espana, tanto para aquellos que residen fue-
ra, como, especialmente, para aquellos que deciden regresar.

4.1.1. Derechos politicos y de participacion.

El Capitulo I del Titulo I del Estatuto reconoce los derechos de par-
ticipacién politica y social, junto a otros derechos fundamentales de par-
ticipacién (derecho de peticién)?’; la garantia institucional del Defensor
del Pueblo?; el derecho de informacién y acceso a la informacién ad-
ministrativa®’; y eleva a la categoria de derecho la asistencia consular y

27 Articulo 6. Derecho de peticion.

Los espafioles residentes en el exterior pueden ejercer el derecho de peticién, indivi-
dual o colectivamente, ante cualquier institucién ptblica, administraciéon o autoridad, asi
como ante los 6rganos de direccién y administracion de los organismos y entidades vin-
culadas o dependientes de las Administraciones Publicas espafiolas, en los términos es-
tablecidos en la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Pe-
ticién.

28 Articulo 7. Derecho a acudir al Defensor del Pueblo.

Los espanioles residentes en el exterior pueden dirigirse al Defensor del Pueblo o a
los 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas invocando un interés legi-
timo, en las mismas condiciones que los residentes en Espaiia.

2 Articulo 8. Derecho de informacion.

Los espafioles en el extranjero tienen derecho a obtener informacién sobre el con-
junto de las leyes y demas normas que conforman el ordenamiento juridico espanol y, es-
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diplomatica para los ciudadanos esparfioles en el extranjero, prestando
especial interés al caracter prestacional del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva’®.

Sin duda, los derechos contenidos en este apartado que mayor
trascendencia adquieren, son el derecho al sufragio y el derecho de
asociacién, como derechos politicos, y el derecho de participacién so-
cial y corporativa.

4.1.1.1. Derecho a ser elector y elegible.

El articulo 23 de la Constitucién establece que los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente elegidos, en elecciones pe-
riédicas, por sufragio electoral. El articulo 4 del Estatuto, por su
parte, reconoce que los espafioles que residen en el exterior tienen de-
recho a ser electores y elegibles, en todos y cada uno de los comicios,
en las mismas condiciones que la ciudadania residente en el Estado
espafiol, en los términos previstos en la normativa de aplicacién.

El derecho al sufragio de los ciudadanos espanoles en el extranje-

pecialmente, sobre aquellas que afecten a sus derechos e intereses legitimos, para lo que
la Administracién Publica espafiola contara con las nuevas tecnologias, potenciando su
utilizacién en relaciéon con la ciudadania espafiola en el exterior.

Igualmente, tienen derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de la tra-
mitacion de los procedimientos en los que sean interesados, asi como cualquier otro
derecho que como ciudadano, en sus relaciones con las Administraciones Publicas,
esté previsto en la normativa.

30 Articulo 5. Asistencia y proteccion de los espafioles en el exterior.

Los poderes publicos, en el ambito de sus competencias, estableceran las medidas
para que las Oficinas Consulares, Consejerias de Trabajo y Asuntos Sociales y demés
dependencias de la Administracién espafola en el exterior cuenten con los medios
personales, materiales y técnicos precisos para prestar la debida asistencia, proteccién
y asesoramiento a la ciudadania espafiola en el exterior.

La Administracién General del Estado y la de las Comunidades Auténomas, en el
ambito de sus respectivas competencias, prestaran especial atencién a aquellos que se
encuentren en situaciones de necesidad y a los privados de libertad, fundamental-
mente a los condenados a la pena capital o cadena perpetua, asi como a la ciudadania
espafiola que haya sido victima de delitos de lesa humanidad en procesos de represién
politica.

El Estado fomentara la adopcion de medidas encaminadas a reforzar la tutela ju-
dicial de los espafioles en el exterior, impulsando la firma de Tratados o Convenios en
materias como reconocimiento de sentencias y defensa de los penados.

Reglamentariamente, se determinarian los supuestos en que la ciudadania es-
paiiola residente en el exterior que carezca de recursos econémicos podra acceder a la
asistencia juridica gratuita cuando este beneficio no exista en el pais de residencia.
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ro, como manifestacion primera y primaria del derecho de partici-
pacién en la vida politica nacional, ha sido reconocido y se viene
ejerciendo, de manera generalizada, desde el principio de nuestra
reciente vida democratica, y ha sido objeto de regulacion legislativa.

La Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral Ge-
neral (LOREG), regula en sus articulos 31.2 y 32.3, todo lo relativo al
censo de los esparfioles residentes-ausentes que viven en el extranjero.
El art. 75.3 LOREG establece el voto por correo de los ciudadanos es-
pafioles en el extranjero en las elecciones a Diputados, Senadores,
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Aut6-
nomas y Diputados al Parlamento Europeo, y el art. 190 regula el sis-
tema de voto por correspondencia de los residentes ausentes que vi-
van en el extranjero para las elecciones municipales.

Para poder votar, los residentes espafioles en el extranjero, y los
espafioles que temporalmente se encuentren en el extranjero, deben
estar inscritos en el Censo Electoral de Residentes Ausentes (CERA)
que se encuentra en el Consulado espanol del pais de residencia o es-
tancia. Las listas del CERA estaran expuestas en las respectivas Ofi-
cinas y Secciones consulares de Embajada para su consulta y actua-
lizacién de datos y presentacion de reclamaciones.

Con los datos existentes en los CERA de las Oficinas o Secciones
consulares correspondientes a la residencia habitual en el extranjero,
se elabora el Padron de esparfioles residentes en el extranjero (PERE),
bajo dependencia del Instituto nacional de Estadistica (INE).

El INE ha publicado, por primera vez en 2009 los datos estadisti-
cos del PERE?!:

CENSO POR COMUNIDADES

1-1-09  1-12-09 1-1-09 1-12-09
Andalucia 146.935 154.425 Islas Baleares 11.543 12,668
Aragon 21.309 22405  Islas Canarias 78.583  85.654
Asturias 70.223 74953 Rioja (La) 8.413 9.076
Cantabria 20.783 22435  Madrid 152.231  162.459
Cast.-La Mancha 19.020 19.430 Murcia 17.546  18.174
Castilla y Ledn 99.766 104.383  Navarra 14.227  15.263
Cataluna 117.243 124958  Pais Vasco 43546  46.510
C.Valenciana 56.767  59.524 Ceuta 1.995 2.053
Extremadura 20.194 20699  Melilla 3.178 3.329
Galicia 334.330 347.774 TOTAL 1.237.832 1.306.172

31,5 millones de emigrantes podrian tener derecho a voto en 2012. El 13 por ciento
del cuerpo electoral de Galicia reside en el extranjero. Desde el 1 de enero hasta el 1 de di-
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Provincia/ Censo a 1-01-2009 / Censo a 1-12-2009

TOTAL ESPARA 1.237.832 1.306.172
ANDALUCIA Tamragona 87271 9181
Ameria 23474 25157 | TOTAL 117.243 124.858
Cadiz 18.089 18,836
Civdoba 13.148 134p9 | CVALENCIANA
i 20001 31635 | Alcante 1885 19.829
Husha 4793 49y | Casteldn 4638 4867
Jaén 8351 8699 Valencia 3272 34828
Malaga 28730 30481 | TOTAL 56.767 59.524
Sevila 20448 21135 | EXTREMADURA
TOTAL 146.935 154.425 Badajoz 8303 B523
ARAGON Céceres 11.801 12176
Huesca 4425 4pes | TOTAL 20.194  20.699
Teruel 3261 3406
Zaragora 13623 14315 GALICIA
TOTAL 21300 22405 | poousa 117465 122.067
ASTURIAS 70223 74.953 | Lugo 43847 46.196
Ourense 74250 77.285
CANTABRIA 20783 22435 | oo o 98768 100.226
CASTILLA-LA MANCHA TOTAL 334.330 347.774
Abacete 4885 4949
Clodad Rsal opo  sooy | -BALEARES 11543 12668
Cugnca 2182 2189 | I CANARIAS
Guadalajara 2024 2084 | LasPaimas 18427 20.735
Toledo 6000 6217 | SantaCrz
TOTAL 19.020 19430 | de Tenerte 60.156 64919
CASTILLA Y LEON AL 7030 .04
5439 5636 | LARIOJA 8413 9076
Burgos 10,382 10994
Ledn 31,739 33087 | MADRID 152.231 162.459
Palencia 4929 5128 | MuRCIA 17.546 18174
Salamanca 20715 21615
Segovia 2139 2218 | NAVARRA 14227 15263
Soria 3515 3833 | pais vasco
e e (e e
A - . Guiplecoa 16792 17.868
ToTAL 90.766 104.383 | ooy 23287 24888
CATALURA TOTAL 43546 46510
Barcelona 89664 95967
Girona gars aon | CEUTA 1985 L8
Usida 10377 10789 | MELILLA 3178 3320

ciembre de 2009 el Censo Electoral de Espafioles Residentes en el Extranjero (mas co-
nocido como CERA) se ha incrementado en casi 69.000 nuevos inscritos -68.340- al pasar
de 1.237.832 a primeros del afio pasado a 1.306.172 en el dltimo mes de 2009. Se trata del
mayor incremento experimentado en los tltimos afios y cuya explicacién mas probable
se deba a la aplicacion de la nueva normativa de acceso a la nacionalidad. Segun los da-
tos hechos publicos por la Oficina del Censo Electoral (OCE), Galicia es la Comunidad
Auténoma que cuenta con un mayor numero de electores residentes en el extranjero
(347.774).También llamativo ha sido la subida en el niimero de censados en el CERA que
ha tenido la Comunidad de Madrid al pasar de 152.231 a 162.459 lo que supone un in-
cremento en tan solo 12 meses de 10.228 nuevos electores residiendo en el extranjero. Les
siguen Andalucia, con 154.425; Catalufia, con 124.958; Castilla y Leén, con 104.383; Islas
Canarias, con 85.654; Asturias, con 74.593, y la Comunidad Valenciana, con 59.524.

Los datos por paises también son significativos ya que el crecimiento del CERA se
concentra en siete paises del continente americano. En concreto los aumentos registrados
en Argentina (16.295), Cuba (8.202), Venezuela (7.502), México (6.071), Uruguay (4.744),
Brasil (3.484) y Estados Unidos (3.163) suponen 49.461 de los 68.340 nuevos electores
que se incorporaron al CERA en el afio 2009.

Argentina sigue siendo el pais en el que reside un mayor ntimero de ciudadanos es-
pafioles, con 289.266 registrados. Francia ocupa el segundo lugar en cuanto al niimero de
espafioles residentes, con 160.085. El tercer lugar es para Venezuela que alcanza los
133.984 residentes espanoles.

(http://www.espanaexterior.com/)
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El ciudadano espafiol residente en el extranjero que vaya a votar
necesita la documentacién requerida para el voto. El elector recibe la
documentacion de forma diferente dependiendo del proceso electoral
de que se trate:

Para las elecciones municipales y las Asambleas de Ceuta y Meli-
lla, el elector tiene que comunicar por anticipado su deseo de parti-
cipar en estos procesos electorales mediante escrito dirigido a la co-
rrespondiente Delegacién Provincial de la Oficina del Censo electoral
del municipio en el que se tuvo la tdltima vecindad o residencia en Es-
pana. La oficina del Censo remitira al domicilio de cada elector que lo
haya solicitado la documentacién precisa para votar.

Para las elecciones a Diputados, Senadores, Diputados autono-
micos y Diputados al Parlamento Europeo, las Delegaciones Provin-
ciales de la Oficina del Censo electoral remitiran de oficio, a los ins-
critos en el CERA, un certificado de inscripcién en el Censo y el
resto de la documentacion electoral.

El procedimiento de voto también es diferente, segiin el proceso
electoral de que se trate:

En las elecciones municipales y las Asambleas de Ceuta y Melilla,
el elector debera remitir su voto y el resto de la documentacion elec-
toral, exclusivamente mediante correo certificado.

En las elecciones a Diputados, Senadores, Diputados de las Asam-
bleas de las Comunidades Auténomas, y Diputados al Parlamento Eu-
ropeo, el elector puede remitir su voto por correo certificado, o acudir
a la Oficina Consular o Seccién Consular de la Embajada por la que
figura inscrito en el CERA para depositar personalmente el sobre
con su voto y el resto de la documentacion electoral requerida

Si el reconocimiento del derecho al sufragio estaba regulado le-
gislativamente, y su procedimiento adecuadamente desarrollado, lo
que si introduce el articulo 4 del Estatuto de la Ciudadania es una se-
rie de mandatos a los poderes publicos, al objeto de dotar a este de-
recho de la realidad y efectividad que exige la Constitucion, y eliminar
cualquier desigualdad o distorsién que pueda producirse. A estos
efectos, se impone al Estado:

Fomentar los tratados internacionales necesarios para que los re-
sidentes esparfioles en el exterior vean reconocido el derecho a ser
elector y elegible en las elecciones municipales de su lugar de resi-
dencia, bajo los criterios de reciprocidad que se establezcan en dichos
tratados o en la ley. En el ambito de la Unién Europea el Estado
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adoptara las iniciativas necesarias para que en ningun pais se limiten
o restrinjan estos derechos.

Promover las medidas necesarias para facilitar la incorporacion
de la ciudadania esparfiola en el exterior en las listas electorales de los
partidos politicos, con transparencia y publicidad de las distintas
opciones politicas.

Arbitrar los mecanismos precisos para asegurar la permanente ac-
tualizacién del censo de los electores residentes en el exterior, actua-
lizando el Censo de Ciudadanos Esparioles en el Exterior.

Para facilitar el ejercicio del derecho de voto de los esparfioles resi-
dentes en el exterior, se promoveran las medidas legales tendentes a ho-
mogeneizar los procedimientos electorales para la ciudadania espanola
en el exterior y se habilitaran los medios materiales, técnicos y humanos
precisos que posibiliten la votacién en urna o a través de otro medio téc-
nico que garantice el secreto del voto y la identidad del votante.

Para garantizar la concurrencia electoral en igualdad de todos
los partidos politicos, listas electorales y coaliciones, se facilitara in-
formacién actualizada por parte del Estado, asi como el acceso a
los medios publicos de comunicacién con proyeccion en el exterior.

4.1.1.2. Derecho de asociacidn.

El movimiento asociativo desarrollado por los espafoles en los
paises de acogida, con el objetivo fundamental de la asistencia y so-
corro mutuo, constituyé, desde sus inicios, un instrumento verte-
brador de las comunidades de espanoles en el exterior, imprescindi-
ble para canalizar y materializar las actuaciones de apoyo y atencién
desarrolladas por los retornados.

El derecho de asociacién, es un derecho de libertad que otorga a
las personas una faceta para su realizacion integral y efectiva y la de-
fensa de sus intereses y desarrolla una faceta de la dignidad humana,
dignidad de la que dimanan los derechos y libertades que constituyen
todo el Titulo I de la Constitucién®.

32 Como ha indicado SANCHEZ AGESTHA, la libertad tiene como finalidad basica
permitir el pleno desarrollo y el perfeccionamiento de la persona en la vida social y
tiene su raiz en la dignidad humana, correspondiendo a los poderes publicos hacer
que esta libertad sea efectiva, de manera que las limitaciones que por ley se puedan es-
tablecer a los derechos y libertades ptblicas deben de respetar el &mbito de libertad
propio y los ambitos ajenos de libertad. SANCHEZ AGESTA, L.- Sistema politico de la
Constitucion espaviola de 1978, Madrid, Edersa, 1993, pags 121 y ss.
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El derecho de asociacién es una manifestacion del pluralismo
politico y de la libertad, proclamados como valores superiores, que se
convierten en técnicas instrumentales puestas al servicio de un in-
tercambio de ideas, la defensa de unos intereses o la publicidad de
problemas o reivindicaciones. Es un derecho individual de libertad,
de libertad personal, con una clara proyeccién social y apoyo social
para su realizacion. Constituye, ademas, un derecho que esta conec-
tado a otros derechos que también son fundamentales, como la li-
bertad de expresion e informacién, de manera que la negacion de
unos, comporta el desconocimiento de otros. Y es, también, un dere-
cho que cumple una funcién estructural importante en la realiza-
cién del Estado social y democratico de Derecho®.

Este derecho se constituye, por tanto, en un derecho esencial de
cualquier sociedad democratica por cuanto fortalece las estructuras
democriéticas de la sociedad, lo que revierte en el fortalecimiento de
todas las instituciones democréaticas y contribuye a la presencia de la
diversidad.

El Tribunal Constitucional ha venido destacando que el contenido
fundamental de ese derecho se manifiesta en tres dimensiones o fa-
cetas complementarias: la libertad de creacion de asociaciones y de
adscripcion a las ya creadas; la libertad de no asociarse y de dejar de
pertenecer a las mismas; y, finalmente, la libertad de organizacién y
funcionamiento internos sin injerencias publicas. Junto a este triple
contenido, el derecho de asociacién tiene también una cuarta di-
mension, esta vez «inter privatos», que garantiza un haz de facultades
a los asociados, considerados individualmente, frente a las asocia-
ciones a las que pertenezcan o en su caso a los particulares respecto
de las asociaciones a las cuales pretendan incorporarse (STC
104/1999, de 14 de junio, FJ 4).

La Exposicién de Motivos de la L.O 1/2002, de 22 de marzo, re-
guladora del derecho de asociacion, manifiesta que el derecho fun-
damental de asociacién, de antigua tradiciéon en nuestro constitu-
cionalismo histérico, constituye un fenémeno sociolégico y politico
como tendencia natural de las personas y como instrumento de par-
ticipacion respecto al cual los poderes publicos no pueden permane-
cer al margen.

33 En relacién con el derecho de asociacion , Vid. AGUIAR DE LUQUE, L. Y EL-
VIRA PERALES, A.- «Art. 22. El derecho de asociacién» en ALZAGA VILLAAMIL, O
(Dir), Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978, Madrid, Cortes Generales-
Edersa, T.II, 1997, pags. 613 y 614.
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Como ha indicado el Comité Econémico y Social de la UE en su
Dictamen de 28 de enero de 1998 (recogido en la Exposicién de Mo-
tivos de la L.O del Derecho de Asociacién de 22 de marzo de 2002),
las asociaciones son muy importantes para la conservacién de la de-
mocracia, puesto que permiten a los individuos reconocerse en sus
convicciones, perseguir activamente sus ideales, cumplir tareas ttiles,
encontrar su puesto en la sociedad, hacerse oir, ejercer alguna in-
fluencia y provocar cambios. Cuando los hombres se retinen y se or-
ganizan, se dotan de medios mas eficaces para hacer llegar su opi-
nién sobre los diferentes problemas de la sociedad a quienes toman
las decisiones politicas.

El derecho de asociacion esta configurado «como una de las li-
bertades publicas capitales de la persona, al asentarse justamente
como presupuesto en la libertad, viene a garantizar un ambito de au-
tonomia personal, y por tanto también el ejercicio con pleno poder de
autodeterminacién de las facultades que componen esa especifica
manifestacién de la libertad» (STC 244/1991). La libertad de asocia-
cién, es también un componente esencial de las democracias plura-
listas, pues sin ella no parece viable en nuestros dias un sistema tal,
del que resulta, en definitiva, uno de sus elementos estructurales
como ingrediente del Estado Social de Derecho, que configura nues-
tra Constitucién y, por su propia naturaleza, repele cualquier ‘inter-
ferencia de los poderes publicos (STC 56/1995) (SSTC 173/98, de 23
de julio, FJ 8; 104/1999, de 14 de junio, FJ 3).

Para dar cumplimiento a estos principios, y a su efectividad res-
pecto a los ciudadanos espanoles residentes en el extranjero, los po-
deres publicos, de acuerdo con el art. 15 del Estatuto de Ciudadania:

— Apoyaran el movimiento asociativo de los espanoles en el exte-
rior y retornados en Espana, fomentando especialmente aque-
llos centros y asociaciones que tengan por objeto la promocién
socio-cultural, asi como a sus estructuras federativas.

— Para garantizar la continuidad del movimiento asociativo se fo-
mentara la participacién activa de los jovenes en las organiza-
ciones y asociaciones de espanoles en el exterior y retornados.

— Se apoyaran las asociaciones de esparfioles retornados en Es-
pafa, cuya finalidad sea la informacién, asesoramiento y
orientacién al retorno y a sus federaciones, asi como aquellas
iniciativas que el colectivo de emigrantes retornados estime ne-
cesarias para su integracién e insercion laboral.

— Reglamentariamente se establecera un Censo de Asociaciones y
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Centros constituidos en el exterior en el que se inscribiran
aquellas que sean conformes con el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales y libertades que contempla la Constitu-
cién Espanola. Todo ello se entendera sin perjuicio de los re-
gistros creados por las Comunidades Auténomas, en ejercicio
de sus competencias, para el control y seguimiento de sus cen-
tros en el exterior y de aquellos otros que pudieran crearse en
el futuro.

4.1.1.3. Derecho a la participacién en los érganos consultivos de la
emigracion.

La emigracién cuenta con una larga tradicién en materia de 6r-
ganos colegiados de participacién. Desde que en 1888 se crearon las
llamadas Juntas de Emigraciéon hasta que en 1987 se instituyeron los
actuales cauces de participacién institucional de los espafioles resi-
dentes en el extranjero, se han configurado diferentes 6rganos de
participacion.

La participacion institucionalizada en materia de emigracién se
canaliz6 en primer término a través de la constitucion de cauces en
dos niveles: el local, dentro de Espana, con la denominacién de «Jun-
tas de Emigracion» establecidas en las provincias espafolas del lito-
ral, mas tarde llamados «Patronatos Locales de Emigracién» o, en el
exterior, en el ambito de las demarcaciones consulares, los «Patro-
natos de Emigrados Espanoles», y posteriormente «Juntas Consulares
de Emigracién»; el nacional, con participacién de los diversos De-
partamentos con competencia en la materia, de las instituciones y de
los emigrantes, con denominaciones como «Consejo Superior de la
Emigracion», «Junta Central de la Emigracién» o, en época mas re-
ciente, «Consejo del Instituto Espanol de Emigracion».

El Real Decreto 530/1985, de 8 de abiril, por el que se determinaba
la estructura orgéanica basica del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social preveia la existencia del Consejo General de Emigracién. El
Real Decreto 1339/1987, de 30 de octubre?, sobre cauces de partici-
pacién institucional de los espafioles residentes en el extranjero es-
tablecio la constitucién los Consejos de Residentes Esparioles, con
miembros elegidos por los emigrantes, en determinadas demarca-
ciones consulares, y regul6 el Consejo General de la Emigracién con

34 Modificado por el Real Decreto 2022/1997, de 26 de diciembre.
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participacién de la Administraciéon Central y Autonémica, de los emi-
grantes, elegidos por los Consejos de Residentes, y de las Organiza-
ciones sindicales y empresariales.

Los Consejos de Residentes Esparfioles se constituyeron en todas
las circunscripciones consulares en cuyas listas del Censo Electoral de
Residentes Ausentes se hallen inscritos, como minimo, 700 electores,
como Organo consultivo de la respectiva Oficina Consular.

El art. 9 del Estatuto de Ciudadania, establece que los esparfioles
residentes en el exterior tienen derecho a participar en los asuntos
que les conciernan a través de los Consejos de Residentes Esparfio-
les y del Consejo General de la Ciudadania Espanola en el Exterior
o de los 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas.
Asimismo tienen derecho a participar en igualdad de condiciones
con el resto de los espanoles en los 6rganos existentes. Los es-
panoles residentes en el exterior podran ser electores y elegibles
para los 6rganos citados en el apartado anterior, teniendo en cuen-
ta lo establecido en las normas que regulan dichos 6rganos y, en lo
no previsto por éstas, por lo establecido en el Titulo Primero, capi-
tulos Iy I1, de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen
Electoral General.

El Estatuto de la Ciudadania redefine y establece la naturaleza y
funciones de los Consejos de Residentes Esparfioles en sus articulos 9,
12 y 13, y este cambio en el sistema de participacion, y, en menor me-
dida, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva entre hombres y mujeres, que modifica la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del régimen electoral general, determiné la necesaria
modificacién del Real Decreto 1339/1987.

El Real Decreto 1960/2009, de 18 de diciembre es la nueva norma
por la que se regulan los Consejos de Residentes en el Extranjero. Los
Consejos de Residentes Espafioles son 6rganos de caracter consultivo
y asesor, adscritos a las oficinas consulares de Espafia, cuya compo-
sicién, eleccion y régimen de funcionamiento se regulan en el Real
Decreto y las disposiciones normativas de desarrollo y se consti-
tuiran, por eleccion, en todas las circunscripciones consulares en
cuyas listas del Censo Electoral de Residentes Ausentes se hallen ins-
critos, como minimo, mil doscientos electores.

De acuerdo con el art. 3 del RD 1960/2009, los Consejos de Resi-
dentes Esparfioles desarrollaran su actividad respecto de las siguientes
materias:

a) Derechos civiles y laborales que correspondan a los espafioles
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b)

c)

d)

en la circunscripciéon consular, de conformidad con el derecho
internacional.

Insercién de los alumnos espanoles en el sistema educativo
del pais, actividades que al amparo de la ley local o de los tra-
tados puedan establecerse para asegurar el mantenimiento de
los vinculos culturales con Espafia y, en general, las activi-
dades propias de la accién educativa de Esparia en el exte-
rior.

Participacion de los residentes esparioles en la vida politica de
Espana, de acuerdo con la legislacion espanola, la del pais de
residencia y el derecho internacional.

Accioén social y cultural a favor de los espanoles
Son funciones de los Consejos de Residentes:

— Ser cauce de comunicaciéon entre las comunidades de es-
pafioles en el exterior y las correspondientes oficinas con-
sulares.

— Debatir y proponer a las oficinas consulares las medidas re-
lacionadas con su funcién consular que contribuyan a me-
jorarla en el &mbito de su circunscripcion.

— Asesorar e informar a la oficina consular en los asuntos que
afecten a la comunidad espaiiola.

— Difundir entre la comunidad esparfiola las medidas adopta-
das por las administraciones publicas en aquellos temas
que afecten a los espafioles residentes en la circunscrip-
cion.

— Cooperar con la oficina consular o con otras instituciones
espafolas o locales para dar mayor caracter institucional a
aquellas actividades que se desarrollen en beneficio de los
esparfioles.

— Colaborar con la oficina consular en los procesos electora-
les de los propios Consejos de Residentes Espanoles.

— Participar, en la forma que reglamentariamente se establezca,
en el procedimiento de concesién de ayudas y subvenciones
establecidas a favor de los espafioles en el exterior.

Los Consejos de Residentes Espafioles estaran compuestos por
consejeros elegidos por sufragio universal, libre, directo y secreto
por los espafioles mayores de edad inscritos en el Censo Electoral de
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Residentes Ausentes de la circunscripcion consular correspondiente.
El nimero de consejeros sera de siete en las circunscripciones con-
sulares en que estén inscritos en el Censo Electoral de Residentes Au-
sentes hasta cuarenta mil espafioles, de once en las que lo estén de
cuarenta mil uno a ochenta mil, y de quince cuando se supere esta ci-
fra. En el momento de la convocatoria, el jefe de la oficina consular,
teniendo en cuenta los tltimos datos del Censo Electoral de Resi-
dentes Ausentes correspondientes a su circunscripcién consular, de-
terminara si el Consejo de Residentes Esparioles debera contar con
siete, once o quince miembros (art. 5 RD 1960/2009).

Por otra parte, en sustitucién del Consejo General de la Emigra-
cion, el Estatuto crea el Consejo General de la Ciudadania Espafola
en el Exterior, cuyo régimen ha sido recogido en el Real Decreto
230/2008, de 15 de febrero*, por el que se regula su elecciéon y com-
posiciéon’®, y régimen de funcionamiento. El Consejo General de la
Ciudadania Esparfiola en el Exterior, es un érgano colegiado de carac-

35 Moglificado por el Real Decreto 245/2009, de 27 de febrero. Vid también la RE-
SOLUCION de 8 de septiembre de 2009, de la Direccién General de la Ciudadania
Espaifiola en el Exterior, por la que se establecen las normas para la designacién de
miembros del Consejo General de la Ciudadania Esparfiola en el Exterior en el su-
puesto del articulo 12.2 del Real Decreto 230/2008, de 15 de febrero. BOE
16/09/2009

36Articulo 11. Eleccién y nombramiento de los consejeros.

Ademas del Presidente, los Vicepresidentes y el Secretario, formaran parte del
Consejo:

a) Los consejeros, elegidos por los Consejos de Residentes Espafioles, hasta un
maximo de cuarenta y tres, con la distribuciéon que determine el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, de forma proporcional al niimero de espafioles inscritos en
el Censo Electoral de Residentes Ausentes de cada pais, segin los tltimos datos pu-
blicados en Internet por la Oficina del Censo Electoral.

Mediante resolucién del titular de la Direccién General de Emigracion, se estable-
ceran las normas para la designacién de los miembros del Consejo, que debera ser dic-
tada en el plazo maximo de dos meses a partir de la fecha de finalizacién del mandato
anterior.

Ademas de los consejeros titulares, se elegira en cada uno de los paises un niimero
igual de consejeros suplentes.

En todo caso, para que los Consejos de Residentes Espafoles de un determinado
pais puedan participar en ese proceso electoral sera necesario que figuren inscritos en
los Censos Electorales de Residentes Ausentes de ese pais el nimero minimo de es-
panoles que establezca el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Los candidatos electos seran proclamados, como consejeros titulares y suplentes,
mediante orden del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales.

b) Ocho consejeros, o un namero de ellos que no supere el limite maximo del 20
% sobre el total de consejeros electos, de los cuales, al menos dos, corresponderan a
federaciones de asociaciones de jovenes y/o de mujeres, todos ellos a propuesta de las
federaciones de asociaciones de espafioles del exterior, que acrediten su representa-
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ter consultivo y asesor, adscrito al Ministerio de Trabajo, a través de
la Direccién General de Emigracion que, tiene por finalidad garanti-
zar la efectividad del derecho de los espanoles residentes en el exte-
rior a participar en los asuntos que les conciernen y promover la co-
laboracién de las Administraciones publicas en materia de atencién a
la ciudadania esparfiola en el exterior y personas retornadas.

Son atribuciones del Consejo General de la Ciudadania Espafiola
en el Exterior (art. 2 RD 230/2008):

a) Llevar a cabo o solicitar la realizacién de estudios sobre cuestio-
nes y problemas que afecten a la ciudadania espariola en el exterior.

b) Formular propuestas y recomendaciones en relaciéon con los
objetivos y la aplicacion de los principios inspiradores de las politicas
dirigidas a la ciudadania esparfiola en el exterior.

c) Ser informado sobre la actuacién de los 6rganos de la Admi-
nistracién General del Estado, competentes en materia de atencion a
la ciudadania espafiola en el exterior y personas retornadas.

tividad, en los términos que establezca el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y
en funcion de los siguientes criterios:

1.° Poblacién espafiola residente en el pais donde tenga su sede la entidad.

2.° Numero de paises a cuya poblacién representa o integra la federacién o aso-
ciacion.

3.° Actividades desarrolladas, antigiiedad, nimero de socios, existencia de locales
propios, y cualesquiera otras circunstancias determinantes de su representatividad
que se reflejen en el informe del Consejero de Trabajo y Asuntos Sociales corres-
pondiente.

4.° Equilibrio entre las radicadas en Europa y América.

Las federaciones de asociaciones representadas deberan figurar inscritas en el
Censo de Asociaciones y Centros constituidos en el exterior, de la Direccién General
de Emigracion, previsto en el articulo 15.4 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre.

¢) Ocho consejeros en representacién de las organizaciones empresariales y sin-
dicales mas representativas.

d) Un consejero en representacion de cada una de las comunidades auténomas y
de las Ciudades de Ceuta y Melilla, que lo deseen, representante que sera designado
por estas, de conformidad con lo previsto en el articulo 10.1 de la Ley 40/2006, de 14
de diciembre, del Estatuto de la Ciudadania Espafiola en el Exterior.

e) Un consejero, con rango de Director General, en representacién de cada uno de
los Ministerios siguientes: Justicia, Economia y Hacienda, Interior y Educacién y
Ciencia.

2. Los consejeros, a los que se refieren los parrafos b), ¢), d) y e), asi como sus su-
plentes, seran nombrados por el Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, a propues-
ta de las respectivas federaciones de asociaciones de espafoles en el exterior, de las
organizaciones empresariales y sindicales, de los érganos competentes de las co-
munidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, en su caso, y de los de-
partamentos ministeriales representados.
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d) Establecer relaciones con los 6rganos consultivos de similar na-
turaleza en las comunidades auténomas, a través de la Comisién
Sectorial prevista en el articulo 29.2 de la Ley 40/2006, de 14 de di-
ciembre.

e) Conocer e informar, con caracter previo, Anteproyectos de Ley
y Proyectos de Reales Decretos y de Ordenes relativos a las siguientes
materias, en el &mbito de su competencia: Derechos civiles, dere-
chos laborales y proteccién social, educativa y cultural, siempre que
los mismos afecten directamente a los espafioles en el exterior. f)
Solicitar anualmente audiencia a las Comisiones competentes de las
Cortes Generales para informar sobre la situacién de la ciudadania
espafola en el exterior.

g) Aprobar el reglamento de funcionamiento del Consejo.
4.1.2. Derechos sociales y prestaciones

Los Capitulos II y III, del Titulo I del Estatuto de la Ciudadania,
reconoce los derechos sociales y culturales. Se trata del reconoci-
miento reforzado de los principios rectores de la politica social y
econémica que reconoce la Constitucién en el Capitulo IIT del Titulo
I, excepcion hecha del derecho a la educacion, que la Constitucién
configura como un derecho fundamental.

4.1.2.1. Derecho a la educacion.

El derecho a la educacién constituye un derecho fundamental
vinculado a la dignidad humana que tiene por objeto «el libre desa-
rrollo de la personalidad» (art. 27 CE), lo que, a tenor del articulo
10.1 CE constituye uno de los fundamentos del orden politico y de la
paz social.

La CE atribuye genéricamente a “todos” el derecho a la educa-
cién, por considerar que como derecho del ser humano debe ser
abarcado con la mayor generosidad, pero ademas, su finalidad: el
pleno desarrollo de la personalidad; la formacién en el respeto de
los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la to-
lerancia y la libertad dentro de los principios democraticos de con-
vivencia; la preparacién para participar activamente en la vida so-
cial y cultural y la formacién para la paz, la cooperacion y la
solidaridad entre pueblos (art. 1 L.O 2/2006, de Educacion art.
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26.2 DUDH y art. 13 PIDESC), determina que en el anélisis de los
derechos educativos han de estar permanentemente presentes los
valores constitucionales del art. 1.1; el concepto de Estado social;
su proyeccién en el art. 9.2 CE y en el principio de igualdad y no
discriminacién recogido en el art. 14 CE*” y la obligacién a los po-
deres publicos de «garantizar el derecho de todos a la educacién»
que impone el art. 27.5 CE.

Como ha indicado el TC, (STC 86/1985, de 10 de julio), el derecho
de todos a la educacion, incorpora, junto a su contenido primario de
derecho de libertad, una dimensién prestacional, en cuya virtud los
poderes puiblicos habran de procurar la efectividad de tal derecho. Al
servicio de tal accién prestacional de los poderes publicos se hallan
los instrumentos de planificacién y promocion, asi como el mandato
del establecimiento de las correspondientes ayudas.

De las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la
educacioén, interpretadas de conformidad con la Declaraciéon Univer-
sal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales,
se deduce que el contenido constitucionalmente garantizado, corres-
ponde a «todos», independientemente de su residencia®.

Lo que establece el Estatuto de la Ciudadania, ante la imposibili-
dad de escolarizar en Espania, por residir fuera de su territorio, a los
ciudadanos espafioles residentes en el extranjero, es una serie de
medidas encaminadas a dar realidad y efectividad al derecho a la
educacion en el pais de acogida, o favorecer el acceso al sistema
educativo esparfiol, de acuerdo con los mecanismos que lo permitan y
el establecimiento de ayudas, becas y subvenciones.

Asi, el Estatuto de la Ciudadania establece en sus articulos 23, 24
y 25 la obligacion de los poderes publicos de:

— Promover medidas que favorezcan el acceso a la educacion, en
sus distintos niveles, en su pais de residencia a través de los
medios que se estimen adecuados39, con el fin de que los es-

37 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A Y SANCHEZ NAVARRO, A.J.- «Art.
27. Ensefianza» en ALZAGA VILLAMIL, O (dir) Comentarios a la ...., T. III, 1996, Op,
cit, pags. 164 y ss.

38 El acceso a los establecimientos escolares y el derecho a utilizar, en principio,
los medios de instruccién que existan en un momento determinado, debe garanti-
zarse, de acuerdo con el art. 1 CEHD, «a toda persona dependiente de la jurisdiccién
de un Estado contratante». Esta expresién contenida en el art. 1 CEDH, interpretada
conjuntamente con el art. 14 CEDH, debe entenderse que incluye también a aquellas
personas que no residen en territorio nacional.
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pafioles residentes en el exterior cuenten con una adecuada
atencién educativa.

— Con la finalidad de facilitar el acceso al sistema educativo es-
pafiol, los poderes publicos:

— Fomentaran la existencia de centros educativos ptblicos en el
exterior mediante convenios, reconociendo el derecho a la
participaciéon de los profesores, padres y alumnos en el con-
trol y la gestién de los centros educativos espanoles en el ex-
terior, en los términos que reconozca la legislacion espanola.

— Se fomentara la realizacion de estudios universitarios en
Espana mediante la concesién de becas o la suscripcion de
convenios de colaboracién con universidades espafolas.

— Promover el acceso a las universidades no presenciales o a
distancia fomentando el empleo de las nuevas tecnologias®.

— Adoptar las medidas necesarias para la simplificacion y agili-
zacion de los procedimientos de homologacion, convalidacién
y reconocimiento de titulos y estudios extranjeros, a fin de fa-
cilitar la continuidad de los estudios en Espafa y, en su caso,
la insercién en el mercado de trabajo, de acuerdo con la nor-
mativa aplicable.

— Arbitrar los mecanismos necesarios para facilitar a los des-
cendientes de espafoles residentes en el exterior el conoci-
miento del castellano, y adoptar, en colaboracién con las Co-
munidades Auténomas, las medidas precisas para favorecer el
conocimiento de sus lenguas cooficiales.

— Garantizar a nifios y adultos espanoles con discapacidad una
ensenanza de la lengua y cultura espariolas debidamente adap-
tada.

— Promover la divulgacién y el conocimiento tanto de la di-
versidad cultural espafiola, como del patrimonio cultural
comun.

39 Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, el
Ministerio de Educacién y Ciencia y el Instituto Cervantes, para la promocién edu-
cativa de los esparfioles residentes en el exterior, de 12 de diciembre de 2007

40 Convenio entre la Direccién General de la Ciudadania Espafiola en el Exterior y
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED) para el acceso de los es-
pafioles del exterior a la educacién universitaria y de posgrado de 24 de enero de 2008.
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4.1.2.2. Derechos sociales y de prestacion.

Con anterioridad hemos tenido ocasiéon de estudiar cémo en el
Capitulo III del Titulo I no se reconocen derechos fundamentales, y
de sus preceptos sélo se pueden extraer mandatos al legislador, pero
no derechos para los ciudadanos. Los principios rectores informaran
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los pode-
res publicos, pero sélo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan.

Como ha indicado PRIETO SANCHIS*, los derechos econémicos,
sociales y culturales son, en su mayoria, derechos prestacionales, es
decir, derechos cuya satisfacciéon implica accién o deber de contenido
positivo, y cuya satisfaccién exige, la adopcién de importantes deci-
siones politicas y presupuestarias, lo que llevé al constituyente a no
otorgarles el grado de vinculacién y validez que a otros derechos, ni la
posibilidad de extraer de ellos derechos exigibles directamente, para
permitir que la suerte de estos derechos corra paralela al desarrollo
del Estado Social. Sin embargo los principios rectores del Capitulo IIT
tienen naturaleza juridica y valor constitucional. Son normas objeti-
vas con respaldo constitucional.

Como ha mantenido el TC (STC 19/1982, de 5 de mayo) «la rela-
cion existente entre el Estado social y democrdtico de Derecho (art.
1.1); la igualdad sustancial (art. 9.2) y los principios rectores, determi-
na que éstos no sean normas sin contenido y obliga a tenerlos presentes
en la interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales
como de las leyes».

El TC ha manifestado que «La Seguridad Social es una institucién
publica garantizada constitucionalmente (...) y frente a la que los
ciudadanos disponen de derechos de estricta configuracién legal
(SSTC 103/1983, de 22 de noviembre; 65/1987, de 21 de mayo), y en
términos parecidos ha indicado que, respecto de la garantia consti-
tucional de un régimen de pensiones adecuadas, hay que tener en
cuenta «la libertad de configuracion del legislador» (STC 134/1987, de
21 de julio). El art. 43 CE, por su parte, remite a la ley el estableci-
miento de los derechos y deberes de «todos» respecto a la proteccién
de la salud.

Entendemos que, por ser estos derechos de configuracién legal, —in-
cluso el TC (STC 65/1987, de 21 de mayo y STC 37/1994, de 10 de fe-

4 Estudios sobre..., Op. cit, pags. 187 y ss.
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brero) ha manifestado que el legislador dispone de «libertad para mo-
dular la accion protectora del sistema (de Seguridad Social), en atencién
a circunstancias econémicas y sociales que son imperativas para la
propia viabilidad y eficacia de aquél»— la ley podra establecer aquellas
medidas dirigidas a potenciar estos principios rectores que se encuen-
tran especialmente desfavorecidos, teniendo en consideracion que el ré-
gimen de la Seguridad Social, que incluiria todos los aspectos que trata
el ECEE (asistencia y prestaciones; proteccion a la salud y pensiones),
como ha indicado el TC (STC 134/1987, de 21 de julio)»deberd respetar el
principio de igualdad, la prohibicion de la arbitrariedad v el aseguramien-
to de un minimo prestacional al menos en situacion de necesidad».

Como ha indicado el art. 22 DUDH:

«Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la se-
guridad socialy a obtener mediante el esfuerzo nacional y la coopera-
cion internacional, habida cuenta de la organizacion vy los recursos de
cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales vy
culturales indispensables a su dignidad vy al libre desarrollo de su per-
sonalidad».

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 17 del Estatuto de
la Ciudadania, los espafoles residentes en el exterior tendran dere-
cho a la proteccion a la salud en términos de equiparacion con las
prestaciones del Sistema Nacional de Salud. El Estado promovera
una atencién integral de la salud, atendiendo con caracter prioritario
a los mayores y dependientes, en igualdad con los mayores y depen-
dientes que viven en Espaiia.

Para dar cumplimiento al mandato legal de equiparacion entre es-
parfioles, residentes o no, en territorio nacional, y en cuanto derecho
de prestacion, no solo es preciso el desarrollo legislativo y/o regla-
mentario del precepto*, sino que el Estado podra suscribir convenios

42 E] desarrollo reglamentario en materia de asistencia sanitaria para espafioles re-
sidentes en el extranjero ha sido abundante, antes y después de la aprobacion del Es-
tatuto para la Ciudadania espafnola residente en el extranjero:

e DECRETO 1075/1970, de 9 de abril, sobre asistencia sanitaria a los trabajadores
espafioles emigrantes y a los familiares de los mismos residentes en territorio nacio-
nal. BOE 15/04/1970.

* ORDEN de 10 de junio de 1970 por la que se dictan normas para la aplicacién y
desarrollo de lo dispuesto en el Decreto 1075/1970, de 9 de abril, sobre asistencia sa-
nitaria de la Seguridad Social a los trabajadores espafioles emigrantes y a sus fami-
liares residentes en territorio nacional. BOE 20/06/1970.

* ORDEN de 13 de julio de 1971 sobre aplicacién de beneficios de la Seguridad
Social a los trabajadores espafioles emigrantes dedicados a actividades maritimo-pes-
queras por cuenta ajena. BOE 16/07/1971.

© UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 7, 2010 365

—@—



11-Juan Manuel Goig 13/04/2011 13:01 Pagina 366 @

JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ

preferentemente con las entidades publicas aseguradoras o presta-
doras de cuidados de salud de los paises donde sea necesario garan-
tizar la efectividad del derecho a la proteccién de la salud. En su
caso, podra suscribir también convenios con entidades aseguradoras
o prestadoras privadas, teniendo en especial consideracion a las en-
tidades o instituciones esparfiolas en el exterior con capacidad para
prestar la atencién sanitaria.

El articulo 18, establece que la accion protectora de la Seguri-
dad Social se extendera a los espanoles que se trasladen al exterior
por causas de trabajo y a los familiares de los mismos en los términos
establecidos en la legislacion aplicable, para lo que el Estado proveera
cuanto fuese necesario para garantizar a los trabajadores espafioles
en el exterior, en materia de Seguridad Social, la igualdad o asimila-
cién con los nacionales del pais de recepcién; el mantenimiento de
derechos adquiridos, y la conservaciéon de derechos en curso de ad-
quisicién, mediante la celebracion de Tratados y Acuerdos con los Es-
tados receptores, la ratificacion de Convenios Internacionales y la ad-
hesién a Convenios multilaterales.

El Estado velara por la conservacién de los derechos en materia de
Seguridad Social de los espanoles residentes en el exterior a través de
Convenios, Tratados o Acuerdos en materia de Seguridad Social, y, asi-
mismo, el Estado debera establecer féormulas que permitan a los tra-
bajadores que residan en el exterior y a los que decidan retornar, el
abono de las cotizaciones voluntarias al Sistema de Seguridad Social, y
arbitrara las formulas mas beneficiosas para el reconocimiento a los
trabajadores espafioles en el exterior de las prestaciones econémicas,

e RESOLUCION de 25 de febrero de 2008, conjunta de la Direccién General de
Emigracion y de la Direccién General del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
por la que se regula el procedimiento para acceder a la asistencia sanitaria para es-
pafioles de origen retornados y para pensionistas y trabajadores por cuenta ajena es-
panoles de origen residentes en el exterior que se desplacen temporalmente al terri-
torio nacional. BOE 01/03/2008.

e RESOLUCION de 6 de abril de 2009, conjunta de la Direccién General de Emi-
gracion y del Instituto Nacional de la Seguridad Social, por la que se modifica la de 25
de febrero de 2008, por la que se regula el procedimiento para acceder a la asistencia
sanitaria para espafoles de origen retornados y para pensionistas y trabajadores por
cuenta ajena espafioles de origen residentes en el exterior que se desplacen tempo-
ralmente al territorio nacional. BOE 04/05/2009.

e RESOLUCION de 4 de enero de 2010, de la Direccién General de la Ciuda-
danfa Espafiola en el Exterior, por la que se prorroga el derecho a asistencia sanitaria
para todos aquellos beneficiarios de Prestacién econémica por razén de necesidad a
favor de los espafioles residentes en el exterior que acreditasen esta condicién a 31 de
diciembre de 2009.
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derivadas de las cotizaciones a la Seguridad Social, y en especial a las
pensiones derivadas del extinto Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.

Con caracter especifico, el art. 19 reconoce el derecho a percibir
una prestacién a los espafioles residentes en el exterior que habién-
dose trasladado al exterior por razones laborales, econémicas o cua-
lesquiera otras y habiendo cumplido 65 afos de edad o estando in-
capacitados para el trabajo, se encuentren en una situacién de
necesidad por carecer de rentas o ingresos suficientes para cubrir sus
necesidades basicas

En desarrollo de este mandato legislativo, se ha aprobado el Real
Decreto 8/2008, de 11 de enero, que regula la prestacién por razén de
necesidad a favor de los espanoles residentes en el exterior y retor-
nados. Se da asi cumplimiento al Capitulo II del Titulo I de la Ley que
recoge derechos sociales y prestaciones, entre los que ademas del
derecho a la proteccién de la salud, se introduce la prestacién por
razén de necesidad como un nuevo concepto que engloba la presta-
cién econémica por ancianidad, la prestacion econémica por inca-
pacidad y la asistencia sanitaria.

Este Real Decreto, equipara a los conyuges o parejas de hecho de
los emigrantes al mismo nivel de proteccién, no quedando supedita-
das a la mera condicién de familiares. De esta forma, se corrige la si-
tuacion de desigualdad existente hasta ahora y se garantiza el disfrute
pleno de sus derechos, y tiene por finalidad establecer un mecanismo
de proteccién que garantice el derecho a percibir una prestacion a los
espafioles residentes en el exterior que habiéndose trasladado al ex-
terior por razones laborales, econémicas o cualesquiera otras y ha-
biendo cumplido 65 afios de edad o estando incapacitados para el tra-
bajo, se encuentren en una situacién de necesidad por carecer de
recursos suficientes para cubrir sus necesidades. El importe de esta
prestacién vendra determinado para cada uno de los paises de forma
objetiva, tomando como referencia la realidad socioeconémica del
pais de residencia.

A fin de promover el bienestar de los espafioles mayores que resi-
den en el exterior, el art. 20 impone a los poderes publicos la obliga-
cién de adoptar las medidas necesarias para potenciar la red de ser-
vicios sociales, fomentando la realizacién de actividades encaminadas
a la consecucion de su bienestar integral. Para ello, los poderes pu-
blicos prestaran especial apoyo, en particular econémico, a aquellos
centros y asociaciones de esparioles en el exterior y retornados en el
Estado espanol que cuenten con infraestructuras adecuadas para la
atencién de personas mayores o en situaciéon de dependencia.
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En el marco de la regulacién de la atencion a la dependencia, los
poderes publicos desarrollaran medidas especificas, especialmente de
caracter asistencial, sanitario y farmacéutico, encaminadas a la con-
secucion del bienestar integral de la ciudadania espafiola en el exte-
rior en situacién de necesidad, en aras de alcanzar la gradual asimi-
lacién a las prestaciones vigentes del Sistema para la Autonomia y
Atencioén a la Dependencia, conforme a lo que disponga la legislacién
vigente.

Por ultimo, en materia de derechos sociales, el articulo 21 regula las
acciones de informacién socio-laboral y orientacién y participacién en
programas de formacion profesional ocupacional, y el articulo 22 los de-
rechos en materia de empleo y ocupacién. En esta materia:

— Los poderes publicos, de acuerdo con sus competencias, pro-
moveran el desarrollo de acciones de informacién, orienta-
cién y asesoramiento en el exterior, a través de la red de con-
sulados, embajadas, centros estatales y autonémicos en el
mundo, asociaciones y medios de comunicacién, encaminadas
a facilitar la insercién socio-laboral de los esparfioles residentes
en el exterior, a través de los correspondientes programas de
ayudas o de convenios con entidades publicas o privadas.

— Los servicios publicos de empleo fomentaran la participacion
de los espanoles residentes en el exterior y de los retornados en
programas de formacion profesional, a fin de facilitar su in-
corporacion al mercado laboral o de mejorar su capacitacion
profesional.

— El Estado y las Comunidades Auténomas podran promover ac-
ciones concretas o establecer acuerdos con organismos publi-
cos o privados de los respectivos paises para facilitar, la in-
corporacién al mercado laboral de los jovenes; de las mujeres y
de las personas con discapacidad con especiales dificultades de
insercion laboral,

— Los poderes publicos promoveran el acceso a la informacion
que permita a los espafioles demandantes de empleo residentes
en el exterior y a los retornados, la busqueda de empleo y la
mejora de sus posibilidades de ocupacién.

— El Estado velara por las condiciones del desplazamiento de
profesionales y trabajadores espafioles por empresas radicadas
en el exterior y facilitara la contratacién de trabajadores es-
pafioles residentes en el exterior.
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— El Gobierno podra establecer visados de biisqueda de empleo
dirigidos a los hijos o nietos de espanoles de origen, conforme
a la legislaciéon especifica de aplicacion. Dichos visados
tendran un tratamiento preferencial.

5. POLITICA INTEGRAL EN MATERIA DE RETORNO. (EL
DERECHO AL RETORNO?

Como hemos indicado con anterioridad, nuestra Constitucién no
reconoce el derecho a emigrar, considerandose la emigracién de los
espafioles como una libertad que se encuentra incluida en el art. 19, y
lo que nuestra Constituciéon reconoce es la proteccién integral al
emigrante. La libertad de emigracion esta sometida a la legislacion
europea, cuando se emigra a Estados de la UE, y a las leyes internas
de inmigracién del Estado de acogida, cuando se realiza a otros pai-
ses que se situan fuera de la 6rbita comunitaria.

Lo que si cabe preguntarnos, es si nuestra Norma Suprema con-
templa el retorno como un derecho. Indudablemente no existe en el
texto constitucional ninguna limitacién al retorno, como tampoco
existe proclamacién expresa sobre el derecho al retorno. Lo que la
Constitucion prevé es la posibilidad de que el emigrante vuelva a re-
sidir en territorio nacional, retorne, y en este supuesto, se impone a
los poderes publicos una actuacién positiva hacia el retornado que fa-
vorezca su inclusion en una sociedad de la que ha estado ausente y en
la que se puede sentir extrano.

Esta posicion de inclusién del retornado, se traduce en el Esta-
tuto de la Ciudadania, en la adopcion de una serie de medidas, que
tengan un caracter integral, e integrador hacia el retornado.

Asi, el articulo 26 establece que el Estado, en colaboraciéon con
las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales*, pro-
moverd una politica integral para facilitar el retorno de los es-
panoles de origen residentes en el exterior, para lo cual, los poderes
publicos, coordinaran sus actuaciones para que la integracion so-
cial y laboral de los espafioles que retornen se realice en las condi-

4 Han tenido lugar los primeros contactos y reuniones entre las principales Ad-
ministraciones publicas con competencias en los temas que atafien a la atencion de
este colectivo tras el retorno (Esta Secretaria de Estado deInmigracién e Emigracion,
a través de su Direcciéon General de la Ciudadania Espanola en el Exterior, y las Co-
munidades Auténomas) de cara a la constitucién de un mecanismo estable de coor-
dinacién de sus politicas yactuaciones, la Comisién Sectorial de Emigracidn.
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ciones mas favorables, removiendo los obstaculos que dificulten a
los espanoles retornados el acceso a las prestaciones o beneficios
sociales existentes*, en las mismas condiciones que los espafoles
residentes en Esparia, al objeto de que la integracién sea real y
efectiva.

La politica integral de retorno debe estar dirigida a facilitar el
retorno de los espafioles de origen residentes en el exterior, vy,
ademas:

— Los poderes publicos desarrollaran medidas dirigidas a facili-
tar la proteccion y el retorno de las espanolas residentes en el
exterior, y, en su caso, sus hijos, victimas de situaciones de vio-
lencia de género cuando el pais de residencia no ampare de
manera suficiente a las victimas de estos delitos.

— Los poderes publicos promoveran el acceso a la vivienda de los
emigrantes retornados, teniendo en cuenta las necesidades es-
pecificas de este colectivo, a través de las administraciones
competentes y en colaboracién con las asociaciones de retor-
nados.

La Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciuda-
dania espafola en el exterior, establece las politicas que deben de-
sarrollar las Administraciones publicas espafolas en relacién con
quienes retornan al pais, y desde su aprobacién se han dado im-
portantes pasos, en lo que afecta al colectivo de retornados, en su
desarrollo.

4 o LEY 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subveniones. BOE 18/11/2003.

e REAL DECRETO 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones. BOE 26-07-2006.

e ORDEN TAS/874/2007, de 28 de marzo, por la que se establecen las bases regu-
ladoras de la concesiéon de subvenciones, destinadas a los programas de actuacion
para la ciudadania espafiola en el exterior y los retornados. BOE de 05/04/2007.

e ORDEN TIN/2004/2008, de 26 de junio, por la que se modifica la ORDEN
TAS/874/2007, de 28 de marzo, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones destinadas a los programas de actuacién para la ciuda-
dania espanola en el exterior y los retornados. BOE 10/07/2008.

e ORDEN TIN/58/2009, de 21 de enero, por la que se modifica la Orden
TAS/874/2007, de 28 de marzo, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones destinadas a los programas de actuacién para la ciuda-
dania espafola en el exterior y los retornados BOE 27/01/2009.

e ORDEN TIN 2378/2009, de 28 de agosto, por la que se modifica la Orden
TAS/874/2007, de 28 de marzo, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones destinadas a los programas de actuacién para la ciuda-
dania espafola en el exterior y los retornados.
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La regulacion, mediante el Real Decreto 8/2008, de 11 de ene-
ro,por el que se reconocen las prestaciones por razén de necesidad
previstas en el articulo 19 del Estatuto, destinadas a que los es-
pafioles residentes en el exterior, mayores de 65 afos o incapaci-
tados para el trabajo, que carezcan de ingresos suficientes pue-
dan optar a una renta basica para su subsistencia, se extiende,
también, a los espanoles retornados mayores de 65 afos en aque-
llos casos en que cumplan los requisitos establecidos para el acce-
so a una pension no contributiva del Sistema de la Seguridad So-
cial, salvo el de periodos de residencia previos en Espana.

Se ha establecido un sistema de acceso a la asistencia sanitaria
para quienes, tras su retorno, no tengan derecho por ningan otro
concepto a esa prestacion, asi como para los espafioles de origen
retornados y pensionistas espafioles de origen residentes en el ex-
terior desplazados temporalmente al territorio nacional®.

Se ha procedido a un importante cambio en el encuadre nor-
mativo de las ayudas previstas para la atenciéon de las situacio-
nes de extraordinaria necesidad de los retornados, mediante la
publicacién del Real Decreto 1493/2007, de 12 de noviembre, que
posibilita su reconocimiento en régimen de concesién directa, ré-
gimen contemplado con caracter excepcional por la Ley General de
Subvenciones para supuestos en que concurran razones de interés
social o humanitario, y que ha de ser regulado con ese rango. Las
consecuencias practicas de este cambio afectan sobre todo a la
posibilidad de mantener abierta la convocatoria de estas ayudas
con un caracter permanente y a una mayor agilidad en su gestiéon y
reconocimiento.

En abril de 2007 inici6 su funcionamiento la Oficina Espafiola
del Retorno, servicio previsto también en el Estatuto, que ha te-
nido desde esa fecha un crecimiento constante en su actividad,
tanto en la de caracter informativo como en la que afecta al esta-
blecimiento de canales de comunicacién con otras Administracio-
nes publicas o instancias implicadas en la atencién de los retorna-
dos.

Se trata, en definitiva de avanzar y mejorar en la consecucién
del objetivo trazado para los espafioles que regresan, la integracion
en las mejores condiciones posibles en su sociedad de origen.

4 El procedimiento especifico para la aplicacién real de este derecho se ha plas-
mado en la Resolucién de 25 de febrero de 2008, conjunta de la Direccién General de
Emigracion y de la Direcciéon General del Instituto Nacional de la Seguridad Social.
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