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Sobre politicas de inmigracion, movilidad legislativa
y otras cuestiones innombrables

La aprobacion de la tercera reforma en profundidad de la normativa sobre
inmigracion, transcurridos apenas diez afios desde la aprobacién de la Ley Orga-
nica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros y de su integracion
social (que aparecié en el BOE en enero de 2000), permite preguntarse por las
razones que justificaban emprender, en este momento, una reforma de tan con-
siderable calado como la realizada mediante la Ley Organica que va a ser objeto
de este comentario. Parece como si las lineas maestras de la politica migratoria
estuvieran sujetas a los vaivenes del cambio politico, de manera que cada nueva
mayoria necesitara no sélo plasmar sus concepciones en la materia en un texto
(por asi decir) de referencia, sino someter dicho texto a la prueba de su aplicacién
practica para completarlo (o rectificarlo) por medio de reformas y afiadidos pun-
tuales. La frenética sucesién de cambios normativos, desde el texto fraguado por
las minorias contra la mayoria del PP (Ley Orgamca 4/2000) al texto ausp1c1ado
por este partido tras hacerse con la mayoria absoluta en marzo de 2000, permitié
trasladar a la ley una politica de «<mano dura» contra los inmigrantes sin papeles,
y una concepcion gradualista en cuanto a la titularidad de los derechos fundamen-
tales, conectada a la estancia legal en Espafa. Y tras una Ley Organica 11/2003, en
la que el legislador amalgamé la lucha contra la inseguridad ciudadana y la vio-
lencia de género con la integracién de los extranjeros, la 14/2003 complet6 el pro-
grama legislativo del PP en la materia con mds «vueltas de tuerca» contra los inmi-
grantes en situacion irregular, y una apuesta decidida por el contingente como el
instrumento normalizado para el acceso a un puesto de trabajo por parte de quie-
nes pretendieran emigrar a Espaiia.

El cambio de gobierno, en marzo de 2004, trajo consigo el intento de paliar el
problema de la bolsa de extranjeros en situacién irregular (y en muchos de los
casos, ejerciendo trabajos «bajo cuerda»), cuyas dimensiones habian ido creciendo
de forma constante y al margen del cardcter mds o menos «dulce» del ejercicio de
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las potestades sancionadoras previstas en la ley. Dicho intento se materializé en
una norma de rango reglamentario, el Real Decreto 2392/2004, cuyo objetivo era
el de poner en marcha un ambicioso proceso de regularizacién (al que se acogie-
ron en los meses sucesivos mas de 550.000 personas) que se vio acompafiado por
una profunda reforma en el sistema de acceso al trabajo legal en Espafia, prota-
gonizado ahora por el sistema de catilogo de ocupaciones de dificil cobertura,
renovable con cadencia trimestral, y combinado con la regulacién del arraigo so-
cial y/o laboral como cauce rutinario de regularizacién.

El hecho de que una simple norma de rango reglamentario permitiera una plas-
maci6n bastante acabada de las propuestas electorales del PSOE, pudiera inducir a
pensar que, en los aspectos nucleares y bdsicos de la extranjerfa y la inmigracion, la
Ley Organica 4/2000, tras las reformas de ese mismo afo y las acometidas en 2003,
reflejaba a esas alturas un 4mbito de consenso bastante acabado entre los dos gran-
des partidos. Pero nada mis lejos de la realidad; examinadas las cosas de manera
retrospectiva, no creemos exagerado afirmar que el régimen de la inmigracién se
nos aparece lastrado en Espafia por una opcién de politica legislativa, acaso no del
todo meditada en 2000, a resultas de la cual ha cobrado carta de naturaleza un sis-
tema normativo de equivoco nomen iuris —una ley/trampantojo, valdria decir—
cuyo ambicioso objetivo de abarcar los miltiples aspectos fundamentales del régi-
men de la extranjeria y la inmigracién, con todas sus implicaciones, hace de la tarea
de reflejar ciertos consensos bdsicos (que probablemente no faltan) un empefio
condenado al fracaso. A pesar de sus sucesivas reformas y retoques, o quiza debi-
do a ellos, la ley ha tendido desde siempre a excederse en sus llamadas al Regla-
mento, y a cierta imprudente disposicidn a propiciar «ensayos» con consecuen-
cias indeseadas o no del todo meditadas.

La reforma materializada por medio de la Ley Organica 2/2009 se inscribe
plenamente en esa dindmica de afiadidos a un texto legislativo, la repetidamente
citada Ley Organica 4/2000, cuyo tenor ya no puede ser leido sin considerar de
manera cuidadosa cudl es la version consolidada en la que van desembocando los
sucesivos estratos normativos aprobados por el legislador de turno. En términos
de réditos politicos, seguramente es mds favorable propiciar maquillajes y reves-
timientos de lo ya aprobado, que suscitar debates de fondo que obliguen a actua-
lizar las miradas y las propuestas de cada cual en materia de inmigracién. Pero en
términos de técnica legislativa no nos ofrece dudas que «trocear» el régimen juri-
dico de la extranjeria y la inmigracién, disociando una y otra cosa, si fuera me-
nester, y separando lo que hoy conforma un totum revolurum de disposiciones
agrupadas sobre la base de la mera yuxtaposicién de Titulos bajo un Corpus falto
de coherencia interna, serfa el presupuesto para poder legislar de manera incisiva
y con vocacién de permanencia. Porque aunque tendamos a olvidarlo, las dis-
tancias que median entre la imagen «de marca» otorgada por el legislador a su
producto normativo (Ley de derechos y libertades de los extranjeros en Esparia)
y la realidad de un contenido cuya parte mayor guarda s6lo una lejana relacion

con ella, arrancan de la Ley Organica 7/1985. Y por més que el afiadido de 2000
(y su integracion social) permita atemperar todas las ironias que hoy pudiéramos
dirigir contra aquella ocurrencia, la distancia persiste. Seguir resistiéndose a lla-
mar por su nombre lo que no es sino un intento de establecer las lineas bésicas
del tratamiento juridico de la inmigracién en la Espafia del siglo xx1, acaso es s6lo
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la demostracién de nuestras dudas y perplejidades ante un fenémeno social que
tanto, y de manera tan rdpida e intensa, nos ha afectado.

Pero vayamos a las ]ustlflcamones aducidas por el legislador para la reformay
veamos si podemos adjudicar a ésta un auténtico leit motif, mas alld de lo que
aquél nos indica en su Exposiciéon de Motivos. Con claridad cartesiana, ésta intro-
duce un distingo entre tres causas justificadoras de la reforma, y una serie de seis
objetivos pretendidos con ella. Las causas se refieren: a) a la necesidad de acomo-
dar el texto de la ley a la jurisprudencia constitucional plasmada en la saga de deci-
siones inaugurada por la STC 236/2007, una jurisprudencia que, declarando
inconstitucional el condicionamiento del disfrute de ciertos derechos fundamen-
tales de los extranjeros a la situacién de residencia legal (que fue uno de los aspec-
tos capitales de la Ley 8/2000), no declaré la nulidad de los articulos correspon-
dientes, para no crear un vacio de consecuencias inconvenientes; b) a la conve-
niencia de incorporar al ordenamiento interno una serie de D1rect1vas europeas
sobre inmigracion pendientes de plena o parcial transposicién;' y c) de manera ms
genérica, la necesidad de adaptar la ley a la «nueva realidad migratoria en Espafia»
(sic), de la que se nos dice que «presenta unas caracteristicas y plantea unos retos
diferentes de los que existian cuando se aprobd la dltima reforma de la ley. No sé
si no hay un punto de exageracion en esta tltima idea: en los seis afios compren-
didos entre 2003 y 2009 ha habido, desde luego, cambios en la conformacion del
fenémeno migratorio, como no podria ser de otro modo. Pero el factor diferen-
cial decisivo arranca seguramente de una coyuntura de crisis econémica que ha
afectado de manera especial a ciertos sectores de trabajo de la poblacién inmi-
grante, y de la que la ley nada dice.” Y por otra parte, es dificil sostener que los retos
hayan mudado su naturaleza en tan corto espacio de tiempo. Sea como fuere, la serie
de seis objetivos hechos explicitos por le Exposicion de Motivos dan mds pistas
sobre las verdaderas motivaciones de la reforma. La serie de objetivos es la siguien-
te: a) establecer el marco de los derechos; b) reforzar los vinculos entre la capacidad
de acogida y las necesidades del mercado de trabajo; c) incrementar la eficacia de la
lucha contra la inmigracién irregular; d) reforzar las politicas de la integracion

1. La Exposicién de Motivos cita expresamente una serie de 9 Directivas aprobadas en el
periodo comprendido entre noviembre de 2003 (Directiva 2003/110/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de trinsito a efectos de repatriacién o aleja-
miento por via aérea), y junio de 2009 (Directiva 2009/52/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones
y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular).
Entre una y otra, las otras 7 se refieren a aspectos tales como el estatuto de los residentes de
larga duracién, los permisos extraordinarios para victimas de la trata de seres humanos, las obli-
gaciones de los transportistas sobre comunicacién de datos, el régimen de admisiones por estu-
dios, por razén de investigacion cientifica, o para empleo altamente cualificado, y las normas y
procedimientos sobre retorno.

2. Al respecto es de obligada referencia el Anuario de la Inmigracién en Espafia (coedicién
de la Diputacién de Barcelona, Unicaja y las Fundaciones CIDOB, Jaume Bofill, y Ortega y
Gasset) que coordinan los profesores Eliseo Aja, Joaquin Arango y Josep Oliver, y cuya edicién
de 2009 lleva por riibrica genérica La inmigracion en tiempos de crisis. Véase, en especial, la
Introduccién de los coordinadores, «Bajo el influjo de la crisis», en la que éstos razonan sobre el
significado de ella como un verdadero punto de inflexién, que dara paso a un futuro de caracte-
risticas diferentes.
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«como uno de los ejes centrales de la politica de inmigracién»; e) adaptar la norma-
tiva inmigratoria al nuevo marco competencial surgido de la reforma estatutaria vy,
de manera especial, a las competencias de ejecucion laboral con incidencia sobre el
régimen de la autorizacién inicial de trabajo, asi como potenciar la coordinacién de
las actuaciones de las Administraciones Piblicas competentes y la cooperacién
entre ellas; y, por dltimo, f) reforzar el didlogo con las asociaciones de inmigrantes
y otras organizaciones con 1mplantac1on en el dmbito migratorio (incluidas las sin-
dicales y empresariales mds representativas).

Un diagndstico rapido sobre la correspondencia entre las novedades introduci-
das por la reforma, y las causas y los objetivos aducidos para justificarla, permite
aventurar que el reparto de responsablhdades entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de inmigracién e integracion es uno de los dmbitos mds pro-
fundamente afectados por ella. Atendido hasta ahora sélo de manera capilar y frag-
mentada, el reparto competencial comparece en el texto de 2009 con previsiones de
detalle, pero también bajo la especie de estipulaciones y normas de principio.

A ello nos referimos a continuacidn, no sin antes realizar un par de comenta-
rios que abundan en lo que podemos calificar como la fragilidad normativa endé-
mica del régimen juridico de la inmigracién. La entrada en vigor de la reforma de
la ley coincidié con la polémica suscitada por la rebelion de ciertos Ayuntamien-
tos contra la obligacién legal de empadronar a los extranjeros. Una rebelion en
toda regla, pues la Ley de Bases de Régimen Local y el art. 6 de la Ley de Extran-
jeria permiten albergar pocas dudas juridicas sobre la obligacién de empadronar.
La versién de este tltimo articulo, tras la reforma de 2009, lo dice de forma taxati-
va: «Los Ayuntamientos incorporaran al padrén a los extranjeros que tengan su
domicilio habitnal en el municipio (...)», acabando con el resquicio de ambigiiedad
que pudiera inferirse de la anterior redaccién (»incorporardn al padrén y manten-
drdn actualizada la informacién relativa a los extranjeros gue residan en el munici-
pio»). Algo, por cierto, que resulta coherente con las precisiones terminolégicas en
las que se embarca la propia Exposicién de Motivos de la Ley Organica 2/2009,
cuando establece, como criterio general que alli donde la ley habla de «residencia»
o «residente», debe entenderse referido a una situacién de estancia o residencia
legal; mientras que alli donde la ley omite tal alusién —dice el Apartado VII de la
Exposicién— es precisamente porque, tal como sucede para el ejercicio de los dere-
chos fundamentales, dicha situacién no debe exigirse. Es un debate que, tras las
Sentencias del TC sobre los derechos de los extranjeros, crefamos zanjado. Pero ha
bastado con que un par de Ayuntamientos alardearan de los restrictivos criterios
contra legem que venian siguiendo en el asunto, para que el «derecho a tener dere-
chos» y el acceso a los servicios sociales por parte de los inmigrantes en situacién
irregular, volviera a situarse, transcurrido apenas un mes desde la entrada en vigor
de la reforma, como un punto de discordia entre los dos grandes partidos.?

3. La expresion «el derecho a tener derechos» estd tomada del trabajo de Tomds de la
Quadra-Salcedo Janini, «El derecho de residencia como derecho a tener derechos en los siste-
mas politicos compuestos», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 87 (2009), pp. 109 y
ss. Tiene también particular interés el trabajo de Juana Goizueta, «Los diferentes criterios de
atribucién de derechos a los inmigrantes: en concreto, algunas consideraciones a propdsito de
la residencia», en Javier Garcia Roca y Enoch Alberti (coords.), Treinta arios de Constitucion,
Valencia, Tirant, 2010, pp. 647 y ss.
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Y esto nos lleva asimismo a una rdpida reflexion sobre los «blindajes» y los
posibles efectos «de congelacién» que el asunto del rango de la ley podria susci-
tar. Por lo que hemos ido viendo, la forma de ley orgdnica, en materia de inmi-
gracién, no parece haber sido un acicate para suscitar consensos duraderos, vin-
culados a la especial rigidez propia de esta figura normativa. Ha sido mis bien un
recurso empleado por el legislador para resaltar de manera subrepticia la existen-
cia de un vinculo indisociable entre el desarrollo de los derechos fundamentales
y la regulacion de los aspectos nucleares y basicos del régimen de la inmigracion
y la extranjeria. Dado que el TC no ha tenido ocasién de pronunciarse sobre los
pos1bles excesos en los que pudiera haber incurrido el legislador, admitamos que
esta técnica auto-atributiva ha sido ejercida con tino.* No deja, sin embargo, de
suscitar reparos una forma de actuar en la que los criterios para diferenciar lo que
tiene caricter orgnico y lo que no lo tiene distan de ser claros.®> Y ello, claro esta,
siempre con el sobreentendido de la conocida y temprana doctrina del'TC (STC
137/1986) sobre el caricter no co-extenso del ambito de competenCIas exclusivas
del Estado y el reservado por la Constitucién a la Ley Organica.® En cualquler
caso, la politica «de trazo grueso» seguida tradicionalmente en esta cuestién del
rango, combinada con la manifestacion, que ahora se reitera, de que todo aque-
llo alo que no alcance el cardcter de Ley Orgdnica, se entendera dictado al ampa-
ro de lo dispuesto en el art. 149.1., apartados 1° y 2° de la Constitucién,” contri-

4. Véase la Disposicion Final Cuarta (versién reformada por medio de la Ley Orgénica
2/2009), en la que se confiere el caricter de Ley Organica a un total de 58 articulos o aparta-
dos de articulos (sobre el total de 72 de que consta la Ley) asi como a las Disposiciones
Adicionales Tercera a Octava y a las Disposiciones Finales.

5. No lo tienen, por ejemplo, los nuevos articulos 2 bis, sobre «politica inmigratoria» y 2
ter, sobre «Integracion de los inmigrantes», pese a que en ellos se asientan los principios y los
compromisos de actuacién de las Administraciones publicas de los que depende, en buena
medida, el efectivo cumplimiento de muchas de las disposiciones que si tienen caracter de orga-
nicas. Tampoco estdn cubiertos por la reserva de ley orginica aquellos derechos que no tienen
correspondencia con los que la Constitucién reconoce en la Seccién Primera del Capitulo
Segundo del Titulo I (lo que puede parecer del todo conforme con la jurisprudencia constitu-
cional), aunque la cuestion deja de ser tan clara cuando la reserva cubre, por ejemplo, el dere-
cho a la asistencia juridica gratuita en los procesos de que sean parte los extranjeros (art. 22.1),
pero no el de asistencia letrada en los procedimientos administrativos que puedan llevar a la
denegacidn de entrada, devolucidn o expulsién (art. 22.2). Y no menos discutibles son los cri-
terios seguidos en otras muchas disposiciones de la ley, tanto para atribuir como para excluir el
rango. En tltimo extremo no parece sino que la ley se divide en partes mis o menos elasticas,
no por imperativo de lo que exige el art. 81 de la Constitucién, con la interpretacidn restrictiva
de la jurisprudencia constitucional, sino por puras conveniencias de politica legislativa.

6. El Informe Comunidades Auténomas correspondiente a 1999 (Instituto de Derecho Pu-
blico, 2000) incluia un trabajo de Eliseo Aja sobre «Las funciones de las Comunidades
Auténomas en el dmbito de la inmigracién» (pp. 723 y ss.) en el que, comentando la Ley Orga-
nica 4/2000, el autor ya mostraba sus reservas ante los posibles excesos en la atribucién del
caricter orgdnico a muchos preceptos que sélo lo parecen mediante una interpretacién muy
flexible del art. 81.1 (y, por tanto, contraria a los criterios sostenidos por el TC con caricter
general). Sobre la reforma de 2009, véase también la postura critica al respecto que mantiene
David Moya, «La reforma de la Ley de Extranjeria», Documento de trabajo del Real Instituto
Elcano (www.realinstitutoelcano.org).

7. Disposicién Final Segunda de la Ley Organica 2/2009, que lleva por rtbrica «Habilita-
cién competencial».



118 EL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS EN 2009: TEMAS MONOGRAFICOS

buye a mantener la ficcién de una presunta programacion constitucional latente
que el legislador se limita a desarrollar.

Pero esto ya nos lleva a tratar de lleno lo que consideramos la novedad mis
llamativa de la reforma.

Las novedades en el reparto competencial y los (nuevos) principios reguladores

Las pretensiones de la Ley sobre adaptacion de la normativa inmigratoria al
nuevo reparto competencial que va emanando del proceso de reforma de los
Estatutos, parecen ir dirigidos contra una tendencia verificada aqui de manera
constante. Nos referimos a la desconexién entre las competencias que la Consti-
tucidn considera como exclusivas del Estado, ba]0 unas rdbricas tan genéricas
como las de «nacionalidad, inmigracién, emigracion, extranjerfa y derecho de
asilo» (art. 149.1.2%), y la realidad de unas competencias ejercidas de forma ruti-
naria por las Comunidades Auténomas, sobre la base de titulos tangentes de
cardcter mis espec1f1co (educacion, sanidad, servicios sociales, cultura, etc.). Las
politicas de inmigracién han sido asi més el producto accidental de una actividad
ejercida, sin la suficiente coordinacion, por los diferentes niveles de gobierno,
que el resultado de la planificacién global que cabria esperar de quien es titular,
ope Costitutione, de las competencias que suelen considerarse como el «ntcleo
duro» de la regulacion de esta materia. Como en tantos otros dmbitos, pero aqui
de manera especialmente intensa, la pretension de encuadrar las politicas publi-
cas y los desarrollos normativos, bajo el manto definidor de unas competencias
(o bloques de competencias) abstractos, se ha rebelado como una pretension des-
bordada de continuo por una realidad cambiante y multifacética.

Los Estatutos de nueva generacién no podian, en este contexto permanecer
ciegos al cardcter normalizado (y regulado) de unas competencias autonémicas
de facto, que ahora se intentan re-programar y definir a la luz de la experiencia
acumulada durante los dltimos afios. Bien es verdad que los seis nuevos Estatutos
aprobados desde 2006 en adelante, no materializan ese objetivo con la misma
intensidad ni nitidez. En un rapldo repaso, podriamos decir que el Estatuto de
Valencia se sitda en la parte mds baja de una hipotética escala que midiese el inte-
rés por esta cuestién, mientras que los Estatutos de Catalufa y Andalucia se
situarfan en el punto mis alto.® De ello no deberfa inferirse, sin embargo, la exis-
tencia de una correlacién necesaria entre previsiones estatutarias y desarrollo mds
o menos profundo de politicas asistenciales de caricter ad hoc, pero s la de una
clara divisoria entre Estatutos en su respuesta a los retos de todo tipo que plan-
tea la inmigracion y, de manera especial, los de la asistencia e integracion social
(coordinadamente con el Estado) de una poblacién a la que no es un desatino
concebir como grupo vulnerable. Entre el silencio del Estatuto de Valencia (aun-
que habria de tenerse en cuenta la cldusula de actualizacién incluida en la Dis-

8. Se ocupd tempranamente de esta cuestion (noviembre de 2005) Pablo Santolaya en el
trabajo «Extranjerfa y nuevos Estatutos de Autonomia», con ocasién del IV Congreso de la
Asociacién de Constitucionalistas de Espafia, celebrado en Baeza (Jaén). Una versién mas ela-
borada puede verse en la Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 4 (2007), pp. 159 y ss.
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posicién Adicional Segunda de la Ley Organica 1/2006) y la regulacién de los
Estatutos cataldn y andaluz, a la que ahora nos referiremos, el Estatuto de las Is-
las Baleares parece haberse decantado por una perspectiva prevalentemente com-
petencial del fenémeno inmigratorio. La «integracién social y econémica del
inmigrante» viene contemplada como competencia exclusiva en el Estatuto balear
(art. 30.50 de la Ley Orgénica 1/2007), y «la inmigracién en los términos previs-
tos en la Constitucién y en la legislacion del Estado» (art. 32.18), como una com-
petencia ejecutiva. El Estatuto de Aragén (Ley Organica 5/2007) es mucho mds
preciso en su perspectiva competencial: art. 75. 6% en el que, como una de las
competencias compartidas, aparece las «politicas de i integracion de inmigrantes,
en especial, el establecimiento de las medidas necesarias para su adecuada integra-
cién social, laboral y econémica, asi como la participacién y colaboracién con el
Estado (...) en las politicas de inmigracién y, en particular, la participacién precep-
tiva en la determinacién, en su caso, del contingente de trabajadores extranjeros».
Pero ademids da el paso de llevar al Titulo sobre derechos y principios o rectores
un artlculo sobre el «<Fomento de la integracién social de las personas inmigran-
tes»,? al que le corresponde una sutil diferenciacién de titulares de derechos (ara-
goneses y aragonesas versus personas) que aparece a lo largo y ancho de dicho
Titulo. El de Castilla y Leén, por su parte, dedica el art. 10 a los derechos de los
extran]eros al que acompafia un compromiso por la integracién de los inmigran-
tes,! y define como competencia exclusiva el régimen de acogida e integracién
social y cultural de los mismos.!!

Pero son, sin duda, los Estatutos de Catalufia y Andalucia —verdaderos Esta-
tutos-faro de esta oleada de reformas que estd poniendo en pie una nueva fase del
Estado autonémico— los que con mds detenimiento contemplan el fenémeno de
la inmigracidén, con novedosos planteamientos de la cuestion competencial. La
operaci6n del llamado blindaje competencial, emprendida por el Estatuto cataldn
mediante el oportuno desbroce de contenidos de las materias, se tradujo, en el
caso de la inmigracidn, en la serie de sub-materias y competencias diversas sobre
ellas recogida en el art. 138 del Estatuto. Los tres Apartados del mismo vienen
dedicados, respectivamente, a lo que podemos llamar competencms genéricas,
que 1ncluyen la competencia exclusiva en primera acogida, asf como las relacio-
nadas con el establecimiento del marco normativo y el desarrollo de las politicas
dirigidas a la integracién y participacién de los inmigrantes (Apartado Primero);
la competencia ejecutiva (en desarrollo de la relativa a ejecucion de la legislacion

9. Art. 29: «Los poderes puablicos de Aragén promoverin las politicas necesarias para la
integracién socioeconémica de las personas inmigrantes, la efectividad de sus derechos y debe-
res, su integracién en el mundo educativo y la participacién en la vida puiblica».

10. «1. En el marco de la Constitucién y de la legislacién estatal aplicable, los derechos que
el presente Estatuto reconoce a los ciudadanos de Castilla y Ledn se extenderdn a los extran-
jeros con vecindad administrativa en la Comunidad en los términos que establezcan las leyes
que los desarrollen.

2. Los poderes publicos de la Comunidad promoveran la integracién social, econémica,
laboral y cultural de los inmigrantes en la sociedad de Castilla y Ledn».

11. Art. 70.12°, que va acompafiado del compromiso de la Junta de Castilla y Ledn de cola-
borar con el Gobierno de Espafa «en todo lo relativo a politicas de inmigracién, en el ambito
de sus respectivas competencias».
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laboral, ex art. 149.1.7* de la Constitucién) sobre la autorizacién de trabajo de los
extranjeros cuya relacién laboral se lleve a cabo en Catalufia, competencia que habra
de ejercerse de manera coordinada con la que tiene el Estado sobre autorizacio-
nes de entrada y residencia (Apartado Segundo); y la previsién de una participacién
en las decisiones que corresponda adoptar al Estado en materia inmigratoria y, espe-
cialmente, en la preceptiva previa sobre la determinacién del contingente de traba-
jadores extranjeros (Apartado Tercero).

Y en el caso del Estatuto de Andalucia, ademas de la cuidadosa delimitacién
de los destinatarios de las politicas publicas y de los titulares de los derechos y
los deberes («todas las personas con vecindad administrativa en Andalucia,
segtin el art. 12), y del compromiso a favor de la participacién de los extranjeros
residentes (arts. 5.3 y 30), el art. 62.1 enumera las competencias sobre inmigra-
cién con un contenido semejante al del Estatuto catalan.

A la vista, por tanto, de un panorama en el que Estatutos de la vieja hornada,
formalmente ciegos a los retos que plantea la inmigracion, coexisten con Estatutos
de nueva generacion, en los que se aprecian al menos dos niveles de respuestas a
dicho reto, uno que podemos llamar tenue (Valenma y, en menor medida, Islas
Baleares, Aragon y Castilla y Ledn), y otro més acentuado (Catalufia y Andalu-
cia, con reivindicacién competencial sobre la autorizacién inicial de trabajo), ca-
be preguntarse por las posibilidades mds o menos unificadoras que puedan resul-
tar de las novedades introducidas por la ley de 2009. Y es aqui donde cobran todo
su sentido las dos disposiciones de principios que ha introducido ex novo el legis-
lador, situdndolas en el frontlsp1c1o mismo de la ley, esto es, en el Titulo Preliminar,
junto con la delimitacién en positivo y en negativo del dmbito de vigencia de la
misma, e inmediatamente antes del Titulo sobre derechos y libertades, que es el que
da nombre a la ley entera. Los nuevos arts. 2 bis y 2 ter, dedicados, respectiva-
mente, a la politica inmigratoria, y la integracion de los inmigrantes, tienen un acu-
sadisimo relieve competenmal Pese a esa diferenciacién un tanto artificiosa entre
inmigracién e integracidn, reflejada en una sucesién de dos normas diferentes,
que podria sonar a plasmacién del binomio responsabilidades basicas del Estado
versus responsabilidades de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales,
ambos articulos acusan una intensisima impronta competencial, que es dificilmen-
te separable de la especificacion de los principios bésicos aplicables en uno y otro
de los dmbitos contemplados en ellos. En politica inmigratoria, la definicién, pla-
nificacién, regulacion y desarrollo de la misma, fundada en el art. 149.1.2* de la
Constitucidn, se proclama «sin perjuicio de las competencias que puedan ser asu-
midas por las Comunidades Auténomas y por las Entidades Locales» (art. 2 bis.1).
Y los principios que aparecen agrupados en los diez Apartados del art. 2 bis. 2 son
principios que se postulan con respecto a la totalidad de las Administraciones Pd-
blicas y para el ejercicio «de sus competencias vinculadas con la inmigracién». Todo
ello acompafiado de una concrecién del principio constitucional de solidaridad,
como garantia de las responsabilidades del Estado para con «aquellos territorios en
los que los flujos migratorios tengan una especial incidencia» (art. 2 bis. 3).

La perspectiva competencial aparece de manera especialmente acusada en el
articulo sobre principios de la integracién.; unos principios de actuacién cuyos des-
tinatarios son los poderes y las Administraciones Publicas, y unos objetivos igual-
mente compartidos entre los que se encuentra el de procurar, mediante acciones for-
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mativas, «el conocimiento y el respeto de los valores constitucionales y estatuta-
rios», asi como «el aprendizaje del conjunto de lenguas oficiales» (art. 2 zer. 2). Y
de manera consecuente con ese levantamiento de acta del principio general de co-
responsabilidad territorial sobre las materias inmigracién e integracion, el articulo
concluye con la declaracion de un deber de cooperacion del Estado, concretable en
un plan estratégico plurianual, y unos deberes de colaboracién y coordinacion,
predicables tanto de éste como de las Comunidades Auténomas y Ayuntamientos.
Los criterios establecidos en dicho plan estratégico y las prioridades en él estable-
cidas servirdn ademds como gufa para unos programas de accién bienales acorda-
dos en la Conferencia Sectorial de Inmigracidn, que seran financiados «con cargo
a un fondo estatal para la integracion (...) que se dotard anualmente, y que podra
incluir férmulas de cofinanciacién por parte de las Administraciones receptoras»
(arts. 2 ter. 3y 4).

s Qué hay realmente de nuevo?

La deriva tomada por el reparto de competencias en inmigracién ha ido abrien-
do un foso cada vez mds insondable entre una regla cargada de ingenuidad, como
la del art. 149.1.2 de la Constitucidn, y una realidad en la que el protagonismo
cobrado por las Comunidades Auténomas y los Ayuntamientos hace cada vez
mis dificil reconocer un modelo constitucional estable y asentado. Estamos ante
una descentralizacion de facto, asentada sobre la fuerza expansiva de competen-
cias transversales y acerca de la cual carecemos —lo que es bien llamativo— de juris-
prudencia constitucional especifica. Una distribucion territorial, por tanto, cuya
legitimidad constitucional se ha vuelto remota e indirecta, y a la que le cuadra
como un guante la imagen de la Constitucion-suflé, utilizada por Garcia Roca
para ilustrar esos desarrollos normativos hipertrofiados, que van perdiendo toda
proporcién con respecto al volumen de su cabeza rectora.!? Naturalmente nin-
guna reforma de la ley de extranjeria podra nunca suplir la ausencia de una refor-
ma de la Constitucién que en esto, como en tantas otras materias, se echa en falta.
Pero como vamos contemporizando con la idea de que la reforma constitucional
no es mis, entre nosotros, que el oscuro objeto de un deseo inalcanzable, la Ley
Orgdnica 2/2009 puede cumplir a satisfaccion las funciones propias de un poten-
te suceddneo. Se trata de una reforma legislativa que, a nuestro juicio, supera en
calado y profundidad a todas cuantas se han hecho hasta el momento. Y aunque,
como ya hemos dicho, en aras de una buena técnica legislativa, hubiéramos prefe-
rido una ley de nueva planta, no tenemos duda de que la reforma de 2009 es un ver-
dadero punto de inflexidn, tanto por lo que tiene de formalizacién de una realidad
previa, cuanto por lo que previsiblemente va a suponer de cara a una especie de
segunda descentralizacidn en la materia, con su apéndice de férmulas ret%rzadas
para una eficaz coordinacién del ejercicio de las competencias compartidas.

Sin entrar en la cuestidn relativa a la idoneidad y conveniencia, o falta de ellas,
de esta ley orgdnica para cumplir las funciones de una genuina ley de transferen-

12. Javier Garcia Roca, «Inmigracidn, integracidn social de los extranjeros y concurrencia
de competencias territoriales», en VVAA, Derecho, Inmigracion e Integracion. XXIX Jorna-
das de Estudio de la Abogacia General del Estado, Madrid, Ministerio de Justicia, 2008
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cia ex art. 150.2 de la Constitucién,!3 lo cierto es que el legislador ha manifesta-
do una voluntad clara y decidida de incrementar el protagonismo competencial
de las Comunidades Auténomas, al menos en los siguientes aspectos: a) informar
sobre diversas vicisitudes relativas a la situacién del i inmigrante y/o su nivel de
integracién en la sociedad de acogida; b) reforzar la autonomia de actuacién en
materia de tratamiento de los menores inmigrantes; y c) hacer operativa, en su
caso, la asuncion estatutaria de competencias en materia de autorizaciones de tra-
bajo y participacion en la gestidn colectiva de contrataciones en origen (que es el
nombre que el art. 39 de la ley da ahora a lo que venia conociéndose como «el
contingente de trabajadores extranjeros»). Todo ello junto a d) un reforzamien-
to y mejora de los mecanismos de coordinacion de los poderes publicos estable-
cidos en el Titulo IV de la Ley. Vedmoslo rapidamente por separado.

A) La prevision de informes de responsabilidad autonémica

La asignacion a las autoridades autonémicas o municipales de la responsabi-
lidad de informar sobre diversas vicisitudes relativas a la vida del inmigrante en
la sociedad de acogida, con ocasién o al hilo de solicitudes dirigidas a la Admi-
nistracion del Estado (y que ésta habri de resolver), aparece en perfecta sintonia
con el protagonismo de la actuacién de las Administraciones local y autonémica
en materia de integracién social (en su mds amplio sentido). La ley contempla
este tipo de informes, al menos en 5 articulos que se refieren a cuestiones como
la escolarizacion obhgatorla de los menores a cargo de los extranjeros que solici-
ten la renovacidn de las autorizaciones temporales de residencia, o la concesién de
la de larga duracion (art. 9.4); la adecuacion de la vivienda de quienes pretendan
ejercer el derecho de reagrupacién familiar (art. 18.2, que asigna este deber de
manera indistinta a las Comunidades ya los Ayuntamientos); el «esfuerzo de
integracién del extranjero» (sic) cuando éste solicite la renovacién de la autoriza-
cién de residencia temporal (art. 31.7 in fine), o bien, cuando se halle en juego la
concesién de autorizaciones por arraigo, un informe (que igualmente podrin
hacer los Ayuntamientos) sobre la integracién social del solicitante (art. 68.3); y
finalmente, y sélo con respecto a aquellas Comunidades Auténomas que cuen-
ten con policia propia, un informe facultativo sobre la afectacién al orden publi-

13. Al respecto pueden verse los trabajos de José Antonio Montilla, «La distribucién de
competencias en inmigracidn entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la reforma del
Estado autonémico», en J. A. Montilla y Camino Vidal, Las competencias en inmigracion del
Estado y de las Comunidades Auténomas, Madrid, CEPC, 2007, y «Las funciones y competen-
cias de las Comunidades Auténomas en inmigracién», en Elisco Aja, José A. Montilla y Eduard
Roig (coords.), Las Comunidades Auténomas y la inmigracién, Barcelona/Valencia, Institut de
Dret Public/Tirant, 2006. En el primero de los trabajos citados, el autor se pronuncia en sen-
tido favorable al uso de la ley de transferencia como uno de los posibles cauces para dar res-
puesta a los problemas que puede generar la separacidn de la titularidad de la competencia para
conceder las autorizaciones de residencia y trabajo. Y en el segundo, se muestra, en cambio,
muy cauteloso ante la posibilidad de una delegacién de la gestion de la politica inmigratoria
(por ejemplo por la via de la atribucién en bloque de las Oficinas de Extranjeros a las Comu-
nidades Auténomas), dado el desafio que ello supondria para una unificacién razonable de los
criterios de aplicacién normativa.
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co en los procedimientos de autorizacidn de residencia o su renovacidn respecto
de los extranjeros que se encuentren en Espafia, y siempre que se prevea la nece-
sidad de informe gubernativo (art. 68.4).

Un elenco, como se ve, de actuaciones municipales y/o autonémicas, en algu-
no de los casos no desconocidas del todo en la prictica de nuestro derecho de
extranjeria, que acentta la carga burocritica de ambas Administraciones, y que
acaso la ley deberia haber contemplado con algo més de detalle, para precisar el
caricter de las mismas en el encadenamiento de actos administrativos conducen-
tes a la resolucién final de que se trate, asi como con el fin de eludir el riesgo de
una disparidad de interpretaciones propiciatoria de arbitrariedad!*. En el caso
menos proclive a directrices comunes o criterios de objetivacién, el referido a la
integracion social de quien pretenda la regulanzaaon por arraigo, la Ley remite
a un futuro desarrollo reglamentario, que acompafia de un contenido de minimos
(periodo de permanencia, medios de vida, vinculos con familiares, etc.) que las
Comunidades Auténomas y Ayuntamientos habran de respetar. Pero no deja de
ser llamativo el resquicio por el que se introduce entre nosotros una cldusula
sinalagmatica de integracion bajo la especie de los «esfuerzos de integracién»
acreditados mediante el seguimiento de programas de insercién sociolaborales y
culturales. Como el articulo en cuestidn esta ubicado en el Titulo sobre coordi-
nacidn, no es dificil suponer que la intencién del legislador es avanzar hacia res-
puestas unificadas y capaces de dar coherencia a lo que ya prevén muchos de los
planes de integracidn existentes en la mayor parte de las Comunidades Auténo-
mas y en numerosos municipios con impacto del fenémeno inmigratorio espe-
cialmente intenso.!?

Téngase en cuenta ademds que la Disposicién Adicional Quinta de la Ley de
2009, en consonancia con la atribucién a las autoridades autondmicas de esta fun-
cién de realizar informes, ha afiadido un nuevo Pérrafo al articulo de la Ley del
Registro Civil sobre los tramites relativos al expediente de concesién de la nacio-
nalidad por residencia. Se trata de una cuestién conectada de forma cada vez mis
estrecha a un tratamiento normalizado de la inmigracidn, y para la que el art. 22
del Cédigo Civil, que es el que regula, junto al art. 21, la concesién de la nacio-
nalidad por remdenaa, establece, como es sabido, perlodos de diez, cinco o un
afo, segun el origen o las circunstancias de los solicitantes, y siempre que éstos
justifiquen en el expediente abierto al efecto «buena conducta civica y suficiente
grado de integracion en la sociedad espafiola». Pues bien, a tal objeto el art. 63 de
la Ley del Registro (en la nueva redaccidn resultante de la reforma) contempla

14. En el debate abierto a propdsito de la negativa de determinados Ayuntamientos a
empadronar sobre la base de la mera notificacién de un domicilio, se ha comenzado a poner
sobre mesa la necesidad de establecer en sede legislativa criterios generales sobre lo que pueda
entenderse por vivienda de un minimo de calidad, conectado a la posibilidad de exigir un mini-
mo de metros cuadrados por cada uno de quienes declaren vivir en ella, al objeto de luchar
contra la proliferacién de los llamados «pisos-patera».

15. Sobre esto tltimo, una primera aproximacién puede verse en el trabajo de Itziar G6-
mez «Las normas y politicas de los entes locales en materia de inmigracién», en Eliseo Aja 'y
Joaquin Arango (eds.), La inmigracion en Esparia en 2006. Anuario de inmigracion y politicas
de inmigracion, Barcelona, Fundacién CIDOB vy otros, 2007.
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como una facultad del interesado la de «aportar un informe emitido por la Co-
munidad Auténoma».1® Y respecto a esto, y adicionalmente, conviene tener pre-
sente que el Reglamento de la Ley del Registro, en un intento por dotar de densi-
dad normativa a la exigencia del suficiente grado de integracién, ademds de obligar
a oir personalmente al peticionario, establece una serie de indicios, y entre ellos «si
habla castellano u otra lengua espafiola» (art. 220.5 del Reglamento).

B) Tratamiento de los menores no acomparnados

Elart. 35 de la Ley —que ahora aparece encabezado por la expresion «Menores
no acompafados», en vez de la ribrica anterior, «Residencia de menores»— se ha
convertido, tras la reforma, en uno de esos «articulos-rio» (desprov1sto por cier-
to, del rango de Ley Orgdnica) cuyas pretensiones parecen mds propias de un
completo y sistemdtico cuerpo legal ad hoc Aqui, como en el caso de la nueva
regulacién sobre las autorizaciones de residencia y trabajo, la ley muestra una
clara voluntad de extender e intensificar las competencias autonémicas, tensan-
do el hilo de la interrelacién con las del Estado, hasta el punto de convertir la
colaboracién en un ingrediente, en defecto del cual las previsiones de la ley
corren el riesgo de desembocar en un callejon sin salida. No hay que olvidar, en
este sentido, que el impulso de una Conferencia Sectorial de Inmigracién dedi-
cada, entre otras, a la cuestién de los menores no acompaiiados, fue uno de los
pocos resultados tangibles que podemos atribuir a la Conferencia de Presidentes,
concretamente, a la que tuvo lugar en el mes de enero de 2007.

La falta de criterios uniformes en la aplicacién de ciertas previsiones legales, y
la desconexion entre las actuaciones autonémicas dedicadas a la atencién de los
menores, y el cardcter de un sistema que, desde el mismo momento en que el me-
nor deja de serlo, impone de manera implacable su l6gica —estatal- de ley de extran-
jerfa, ha sido fuente constante de quebraderos de cabeza y denuncias de relevantes
colectivos e instituciones.!” Durante la tramitacién de la reforma en el Congreso,

16. El incremento constante del nimero de solicitudes de nacionalizacién por residencia,
que se corresponde con el del volumen de inmigracidén asentada por espacio de afos, estd
dando lugar a interesantes problemas sobre el carcter discrecional o reglado de la actuacién
administrativa en este 4mbito, asi como sobre el alcance de la cldusula de prohibicidn de apli-
cacién de la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico interno (art. 12.3 del
Cédigo Civil). Y ello tanto en el aspecto sustantivo, esto es, relativo a lo que tal excepcidn sig-
nifica a la luz de los nuevos valores constitucionales, como reflejo, esto es, tomado como refe-
rencia para determinar si ciertas conductas (por e]emplo, la poligamia, que continta siendo en
Marruecos un derecho del vardén, aunque sujeto a condicién) son compatlbles con el «sufi-
ciente grado de integracién en la sociedad espafiola. Sobre lo primero (el caricter de la actua-
ci6n administrativa), véase recientemente la Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Nacional, de 25 de junio de 2009. Y sobre lo segundo, entre otras
muchas, la de la Sala Tercera del TS, de 19 de junio de 2008.

17. Entre los primeros, véase, por ejemplo, el realizado en 2009 por el Consejo General de
la Abogacia Espafiola y UNICEF, sobre la realidad juridica y social de los menores extranje-
ros en Espafia, cuyo significativo titulo es «Ni ilegales ni invisibles». En él se aboga por una
reforma en profundidad del sistema, que sirva, entre otros, al objetivo de «acabar con la des-
coordinacién existente entre la Administracién Central y las Administraciones Autonémicas».
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el Grupo Parlamentario Vasco reclamé un mayor protagonismo del Gobierno
central dirigido a propiciar cierto equilibrio en el nimero de menores que cada
una de las Comunidades Auténomas tiene en régimen de acogida, y ya con la
reforma en pleno funcionamiento (en febrero de 2010), y ante la disparidad de
férmulas buscadas para eludir los compromisos de la ley, promovié la aproba-
cién de una mocién mediante la que el Congreso reclama al Gobierno que esta-
blezca, en colaboracién con las Comunidades Auténomas, un protocolo unifor-
me para realizar, cuando procedan, las pruebas biomédicas sobre cilculo de la
edad del extranjero.

Son sélo dos pequeiias muestras de todo cuanto queda por hacer en un dmbi-
to especialmente sensible en lo social, y denso y cargado de complejidad en lo
juridico. Por lo pronto, parece que la reforma ha dejado de inspirarse en un cri-
terlo de distribucién de funciones sobre la base de separar la condicién de menor
necesitado de proteccién (Comunidad Auténoma) y la de extranjero susceptible de
repatriacién (Estado).!® La ley busca ahora la accién concertada, desde el mismo
momento de las politicas dirigidas a prevenir y disuadir la inmigracién irregular de
menores. Tal es el punto de arranque del articulo: el compromiso del Gobierno de
promover Acuerdos de colaboracién con los paises de origen (de los que se dard
cuenta a las Comunidades Auténomas), y la facultad de éstas para hacer lo pro-
pio, velando por la proteccién del interés de los menores y contemplando meca-
nismos para un adecuado seguimiento de los programas que se establezcan (art.
35,1y 2).

Y una vez que el menor es reconocido como tal e internado en un centro de
acogida de gestién autondmica, ya sea un centro especifico para menores extran-
jeros o no, la normativa aplicable (art. 92 y siguientes del Real Decreto 2393/

El documento reclama al Gobierno central que lidere la necesaria coordinacién interautoné-
mica. Y véase también la «Declaracién de las Defensorias del Pueblo sobre las responsabilida-
des de las Administraciones Publicas respecto a los menores no acompafiados», fechada en
octubre de 2006, cuyo desencadenante fue la situacién que se estaba creando en aquel momen-
to en las Islas Canarias como consecuencia de la llegada masiva de menores no acompaiiados.
La Declaracién insiste también en la necesidad de una actuacién concertada entre las Comu-
nidades Auténomas, y una coordinacién de éstas con las Delegaciones del Gobierno. El Real
Decreto 294/2009, de 6 de marzo, acordé la concesién directa de una subvencién a la Comu-
nidad Auténoma de Canarias «para financiar —dice la propia norma— durante dicho afio los
gastos derivados del traslado y acogida de menores extranjeros no acompafiados desplazados
desde la Comunidad Auténoma de Canarias al resto de Comunidades Auténomas, asi como
los gastos que, durante la tramitacién de los acuerdos de cooperacién con las Comunidades
Auténomas para hacer efectivo el traslado, se deriven por la acogida de menores extranjeros no
acompafiados que se encuentren en su territorio. Y ello con caricter adicional a los 4.000.000 de
euros (del total de 141.000.000) que el Fondo de Apoyo a la Acogida e Integracidn, de 2009, asig-
n6 en la Conferencia Sectorial de la Inmigracién a la atencidén a menores extranjeros no acom-
pafiados en el marco del Programa especial para la atencién de los menores desplazados desde
Canarias (Resolucién, de 24 de marzo de 2009, BOE de 2 de abril).

18. Véase, en general, el trabajo de Angeles de Palma Teso «Los menores 1nm1grantes no
acompafiados», en Aja, Montilla y Roig, Las Comunidades Auténomas y la inmigracion, cit.,
pp- 539 y ss. en el que tal es el criterio que se sigue a efectos expositivos (y explicativos).

19. En el momento de escribir estas lineas tengo noticias de que la Comunidad Auténoma
de Andalucia ha propuesto la creacidn de hasta 6 Centros de Acogida en el norte de Marruecos.
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2004, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, y art. 35,
Pérrafos 5,9, 11y 12 de la ley, en la version resultante de la Ley Organica 2/2009)
acentua el protagonismo de las Comunidades Auténomas al menos en los siguien-
tes cuatro aspectos: a) en la tarea de investigar las circunstancias personales y socio
familiares del menor a los efectos de evacuar informe ante las Delegaciones o
Subdelegaciones del Gobierno, que son las que tienen la competencia para resol-
ver en el proceso de repatriacién;?® b) en la facultad/ encargo que la ley les con-
fiere para desarrollar las politicas conducentes a la insercién de los menores en el
mercado laboral cuando alcancen la mayorfa de edad; ¢) en la potestad conferida
igualmente por la ley para concluir convenios con organizaciones no guberna-
mentales, fundaciones y/o entidades dedicadas a la proteccién de menores, me-
diante los cuales éstos asumen la tutela del menor.?! A estos efectos, el Parrafo 11
del art. 35 confiere a las Comunidades Auténomas la legitimidad para promover
la constitucién de la tutela, conforme a las reglas generales de la institucidon que
contempla el Cédigo Civil; d) y flnalmente, en lallamada (sin mds efectos que los
puramente exhortadores) a la cooperacién inter-autonémica para garantizar a los
menores unas mejores condiciones de integracidn.

C) Autorizaciones de trabajo y gestion colectiva de las contrataciones en origen

Son varios los autores que vienen llamando la atencién sobre la creciente
«laboralizacién» de nuestro derecho de extranjeria, sobre todo desde la aproba-
cién en 2004 del nuevo Reglamento de la ley, que representa al efecto un verda-
dero punto de inflexién.?? Tanto asi que la reforma de 2009 ha sido presentada
como una elevacién de rango de las principales innovaciones de aquel Reglamen-
to: por ejemplo, en lo que se refiere a la presencia de sindicatos y empresarios en
la Comls1on Laboral Tripartita (art. 72 de la Ley), en la opcion por el catilogo de
ocupaciones de dificil cobertura como el instrumento basico para la contratacién
de nuevos trabajadores inmigrantes (art. 38.2, en el que, para elaborar el catdlo-

20. Arts. 35.5 de la Ley, y 92.4 del Reglamento, en el que a los efectos de la decision defi-
nitiva sobre la permanen(:la en Espafia o la repatriacién del menor se establece como principio
rector el «interés superior» del mismo, de manera que la repatriacién sélo procedera «si se die-
ran la condiciones para la efectiva reagrupacién familiar del menor, o para la adecuada tutela
por parte de los servicios de proteccién de menores del pais de origen». Otra de las novedades
de la reforma verificada en el art. 35 por la Ley Orgdnica 2/2009 es la de contemplar de manera
expresa la audiencia del menor «si tiene suficiente juicio», asi como la capacidad de los mayores
de 16 aflos para actuar, por si o a través de representante, en el procedimiento de repatriacién
¥, en su caso, ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo.

21. Con carécter general, sobre el auge del llamado «tercer sector», puede verse el trabajo
de Angeles Solanes, «Inmigracién, integracién y tercer sector», Revista Espasiola del Tercer
Sector, 4 (2006), pp. 15 y ss.

22. A titulo de ejemplo: Pablo Santolaya, «Extranjeria y nuevos Estatutos de Autonomia»,
cit.; Luis Angel Triguero Martinez, «La nueva reforma de la Ley Orgénica 4/2000 sobre derechos
y libertades de los extranjeros y su integracion social: notas clave para su comprens1on» Revista
de Estudios Juridicos, 9 (2009), pp. 1 y ss.; Eliseo Aja «La reforma de la ley de eXtran}erla» en E.
Aja, J. Arango y J. Oliver. La inmigracion en tiempos de crisis. Anuario de la Inmigracion en Es-
paria, edicion 2009, cit.
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go, se contempla la relevancia de la informacién proporcionada por las Comuni-
dades Auténomas), y en el mantenimiento del alta efectiva del inmigrante en la
Seguridad Social como condicién suspensiva concebida para precaverse contra
posibles fraudes (art. 36.2).2> Desborda las pretensiones de este comentario entrar
en el detalle de un proceso que aparece en perfecta sintonia con uno de los princi-
pios medulares de la politica inmigratoria (el de la ordenacién de los flujos de
acuerdo con la situacion nacional del empleo) enunciados en la propia ley. Nos fija-
remos tan s6lo en aquellos aspectos en los que las Comunidades Auténomas acre-
cen claramente las tareas que tenian reconocidas hasta el momento.

Entre tales tareas, la concesion de la autorizacién inicial de trabajo es posi-
blemente la mis espectacular. Consecuencia de una competencia («ejecucién
laboral») de los Estatutos de primera generacion, ha sido objeto de tradicionales
dudas y controversias relacionadas con la viabilidad misma de una gestién des-
ga]ada de la que, por afectar al «nticleo duro» del régimen juridico de la extran-
jeria, le corresponde al Estado en cuanto a la autorizacién de residencia. Pero una
vez que los nuevos Estatutos de Catalufia y Andalucia, mediante la técnica de lo
que se ha dado en llamar el blindaje competencial, abrieron la senda de subsumir
la tramitacién y resolucién de las autorizaciones iniciales de trabajo (y la de tra-
mitar y resolver los recursos correspondientes) bajo la ribrica «competencia eje-
cutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros», se ha consu-
mado la posibilidad de un desdoblamiento que lleva al limite la necesidad de
coordinacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas, tal y como expre-
samente lo proclaman los Estatutos reformados, asi como el (nuevo) art. 68.2 de
laley.?* Otra cosa es el cémo de la puesta en prictica de dicha coordinacién; algo
acerca de lo cual la Ley 2/2009 tampoco ofrece més pistas que las que pudieran
inferirse de sendas Disposiciones Adicionales dedicadas al trasvase de datos entre
Administraciones y al uso de aplicaciones informéticas comunes (Disposicién
Adicional Quinta), asi como al establecimiento de servicios autonémicos que
faciliten la tramitacion de visados ante los consulados espafioles, para el caso de
las contrataciones colectivas en origen, reguladas en el art. 39 de la ley (Disposi-
ci6n Adicional Novena). Son, desde luego, novedades relevantes y que obligarin,
sin duda, a intensificar la coordinacién a la que llama reiteradamente la ley en
todos y cada uno de los diferentes sistemas generales de autorizacién de trabajo
(por cuenta propia, «singular» por cuenta ajena, y colectiva).

Claro que, si bien se mira, lo que el legislador sefiala en esta materia no obe-
dece a la voluntad de establecer el punto de partida para un ulterior desarrollo

23. Eliseo Aja «La reforma de la ley de extranjeria», cit.

24. «Esta competencia se ejercerd necesariamente en coordinacién con la que corresponde
al Estado en materia de entrada y residencia», dice el art. 138.2 del Estatuto de Cataluiia; «en
necesaria coordinacion con la competencia estatal», dice el art. 62.1.5) del de Andalucia. Por su
parte, el art. 68.2 dispone: «Las Comunidades Auténomas que asuman competencias ejecuti-
vas en la concesién de la autorizacién inicial de trabajo, deberdn desarrollarlas en necesaria
coordinacién con las competencias estatales en materia de extranjeria, inmigracién y autoriza-
cién de residencia, de manera que se garantice la igualdad en la aplicacién de la normativa de
extranjerfa e inmigracidn en todo el territorio, la celeridad de los procedimientos y el inter-
cambio de informacién entre las Administraciones necesario para el desarrollo de sus respec-
tivas competencias (...)».
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reglamentario —como reclamaria la l6gica de un cartesiano sistema de fuentes—
sino a la de hacer visible la «punta del iceberg» de unas densas estipulaciones nor-
mativas que, anticipindose a la reforma, regulaban ya al detalle la forma de cola-
boracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas con competencias en la
concesién del permiso.?> El Decreto 1162/2009, de 10 de julio, sirvid, en efecto,
para adaptar el Reglamento de la ley (Decreto 2393/2004) a la realidad consuma-
da de esta nueva competencia.® Con casuismo minucioso y buena técnica legis-
lativa, la norma parece inspirarse en el principio «una sola presentacién, una sola
resolucidn», lo que significa que, con independencia de la intervencién concu-
rrente de dos Administraciones, el interesado sélo entra en contacto con una de
ellas, precisamente la de la comunidad auténoma en cuyo dmbito geogrifico se
va a desarrollar la relacién laboral, que es la que recibe la solicitud y notifica la
resolucién conjunta. Y lo mismo en lo que se refiere a los posibles recursos: cabe
interponerlos ante una u otra de las Administraciones que firman el acto recurri-
do, pero la resolucién del recurso se realiza de forma conjunta y concordante y es
notificada al interesado por el 6rgano competente de la comunidad auténoma. El
decreto establece el caricter vinculante para la comunidad auténoma del informe
emitido por el drgano correspondiente de la Administracion del Estado sobre la
concurrencia de las causas de no admision a trdmite que puedan afectar a la auto-
rizacién de residencia (art. 51.3 del Reglamento, en la nueva redaccién), y llama
en lo demds a la resolucién conjunta, dictada de manera coordinada y concordan-
te, que podra ser desfavorable «si concurre alguna causa de denegacion referida
bien a los aspectos laborales o bien a los de residencia» (art. 51.5, referido a la auto-
rizacién de trabajo por cuenta ajena). Y ademds de contemplar el uso de las lenguas
cooficiales en las resoluciones conjuntas (asi como la existencia de modelos de soli-
citud bilingties), el decreto dedica sendas Disposiciones Adicionales a la regulacion
de la aplicacion informdtica para la tramitacién de los procedimientos, y a la ges-
ti6n de la misma en aquellos procedimientos en los que intervienen las Comuni-
dades Auténomas. La gestion electrénica de las solicitudes mediante aplicaciones
informdticas comunes a las Administraciones intervinientes, que permitan a ambas
la introduccién de datos, y su procesamiento y consulta en tiempo real, es el autén-
tico pres upuesto condicionante de la viabilidad del nuevo sistema de autorizacién
conjunta.”’ Hasta tal punto es asi, que el Real Decreto 1463/2009, de 18 de sep-

25. Téngase en cuenta, de todos modos, que el Pirrafo 4 de la Disposicién Adicional Quinta,
para el caso de intervencién autonémica en cualquiera de los procedimientos informatizados
previstos en la ley, establece la necesidad de unos «estindares comunes que garanticen la necesa-
ria coordinacién de la actuacion de todos los drganos administrativos intervinientes». Y afiade:
«la aplicacién informética comtin dard acceso a las Comunidades Auténomas con competencias
en materia de autorizacién de trabajo a la informacidn necesaria para el ejercicio de sus compe-
tencias...».

26. Precisamente el hecho de que el Decreto se anticipara a la reforma de la ley en una cues-
tién tan relevante es, junto a la vulneracién sustancial del orden de distribucién de competencias,
uno de los argumentos que esgrime la Comunidad de Madrid en el recurso de nulidad interpuesto
ante el TS contra el Decreto 1162/2009, atin no resuelto en el momento de escribir estas lineas.

27. Muestra de ello es el detalle con el que la Disposicion Adicional Cuarta establece los prin-
cipios inspiradores (interoperabilidad, seguridad, conservacién y normalizacién de la informa-
cién y de los datos necesarios para el ejercicio de las respectivas competencias), asi como los
objetivos que se persiguen mediante la gestion informdtica comun, incluida «la obtencién de



LAS TAREAS DE LAS CCAA EN MATERIA DE INMIGRACION...... 129

tiembre, sobre traspaso de funciones y servicios a la Generalitat de Catalufia en
materia de autorizaciones iniciales de trabajo, reserva a la Administracion del Es-
tado, en coordinacién con la Generalitat, la funcidn relativa al «establecimiento de
los formatos y estindares comunes que aseguren la interoperabilidad, la seguri-
dad, la conservacién y la normalizacién de la informacién».?8

Por lo que hace a la gestién colectiva de las contrataciones en origen (el antiguo
contingente), el art. 39 contempla la participacién de las Comunidades Auténomas
en la fase prospectiva de la prevision anual de ocupaciones y cifras de empleos para
cubrir mediante tal sistema, que corresponde aprobar al Ministerio a la vista de la
situacién nacional del empleo 29 La actual versién de la ley realza la funcién con-
sultiva de las Comunidades Auténomas, en la medida en que delega en ellas la con-
sulta con los agentes sociales de su ambito correspondiente —antes de la reforma era
al Gobierno a quien correspondia valorar directamente las propuestas de las orga-
nizaciones sindicales y empresariales mds representativas— dando entrada ademis, a
los mismos efectos consultivos, a la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién del
(nuevo) art. 72 de la ley. Esta funcién consultiva y de trasvase de informacién desde
las Comunidades Auténomas al Estado, en la fase de planificacion, resulta también
decisiva en el régimen especial de los trabajadores de temporada (art. 42), donde, por
cierto, la ley realiza una llamada expresa a la cooperacién horizontal entre Comuni-
dades Autonomas, Ayuntamientos y agentes sociales con el fin de promover los cir-
cuitos que permitan concatenar este tipo de contratos.

Pero es en la fase de de tramitacién propiamente dicha de las contrataciones,
esto es, en la de la concesién de las autorizaciones iniciales simultineas de resi-
dencia y trabajo, donde la llamada a la coordinacién con las comunidades con
competencias en la materia, puede tener una concrecién més espectacular, en la
medida en que éstas se decidan a establecer los servicios que correspondan para
facilitar la tramitacién de los visados ante los consulados, asi como el desarrollo
de programas de acogida para los solicitantes y sus familias, de conformidad con
lo que establece la ya citada Disposicion Adicional Novena.

D) Reforzamiento y mejora de los mecanismos de coordinacion

Cualquiera que sea la perspectiva desde la que lo contemplemos, el régimen
juridico de la inmigracién va conformando un sistema de normas de diferente
rango y caricter en el que el entrecruzamiento de competencias, funciones y res-
ponsabilidades de distintas instancias (incluido el «tercer sector») hace de la actua-

datos actualizados para el cumplimiento de las funciones de observacién permanente de las
magnitudes y caracteristicas més significativas del fenémeno inmigratorio».

28. El Decreto convalida el correspondiente Acuerdo de la Comisién Mixta (de 12 de febre-
ro de 2009); véase el punto C) sobre las funciones que se reserva la Administracién del Estado,
asi como el Acuerdo Complementario n° 1, sobre gestién electrénica de los procedimientos de
autorizaciones iniciales de trabajo.

29. Art. 39.1, que mantiene el caricter potestativo, en manos del Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, de esta forma de contratacién. Para el afio 2010, la regulacién de la gestién colec-
tiva de contrataciones en origen se encuentra en la Orden 3498/2009 del citado Ministerio
(BOE de 29 de diciembre de 2009).
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cién coordinada de ellas uno de los principales retos. Se trata de un reto juridico e
institucional. Hay que crear procedimientos y establecer canales institucionales de
didlogo. Pero el de la colaboracién es, sobre todo, un desafio que pone a prueba el
deseo de concordar voluntades para resolver problemas que dificilmente admiten
respuestas (ni planteamientos) con consecuencias circunscritas a un solo dmbito
espacial o funcional de decisién. Si hay alguna caracteristica destacable tras la refor-
ma de 2009, es la reiteracién con la que la ley llama a la accién coordinada de las
Administraciones publicas, tal y como se va apreciando aqui y alld en muchas de
las disposiciones de nuevo cufio. Y no es que el Titulo IV, sobre coordinacién, haya
experimentado cambios espectaculares. Comparando las dos versiones, la anti-
gua y la resultante de la Ley de 2009, apenas se aprecian mds novedades que las
del art. 68 sobre coordinacién de las Administraciones Publicas (que sustituye
al que introdujo la reforma de 2003 sobre el Consejo Superior de Politica de In-
migracién), junto a un ligero retoque en la composicién del Foro para la Inte-
gracion (art. 70), que no es sino la consecuencia de la «incorporacién» de la
Comisién Laboral Trlpartlta al tnico articulo, el 72, adicionado por la reforma
al cuerpo de la ley.*®

En materia inmigratoria, las relaciones intergubernamentales se resienten de
males pareados a los que aquejan, en general, a la cooperacién en nuestro Estado
autondmico. Hay una abigarrada multitud de instancias, 6rganos, férmulas y
procedimientos que arrojan resultados dispares y cuya principal caracteristica es
quiza la acentuada flexibilidad y espiritu prictico con los que se van supliendo la
ausencia de genuinas instancias dotadas de capacidad para establecer las bases de
la colaboracién, con la misma transparencia y sujecion a procedimientos regla-
dos que exigimos al debate ptiblico en otros ambitos. La propia ley es un vivero
de mecanismos, en el que se entrecruzan compromisos de simpliticacién admi-
nistrativa (las Oficinas Provinciales del art. 67.2, que recuerdan a los antiguos
avances hacia el modelo de Administracién dnica), con procedimientos de ela-
boracién de planes, programas y directrices en dmbitos concurrentes de actua-
cién (la Inspeccién de trabajo del art. 67.3), y érganos que pudiéramos llamar de
gran relevancia cooperativa (la Conferencia Sectorial de Inmigracién, el Foro para
la Integracion Social de los Inmigrantes, el Observatorio Espafiol del Racismo y la
Xenofobia, y la Comisién Laboral Tripartita) con meros compromisos unidirec-
cionales (el apoyo al movimiento asociativo de los inmigrantes, del art. 69) y pro-
cedimientos participados (que, como ocurre con el catalogo de ocupaciones y la
gestién colectiva de contrataciones en origen, suponen quiza el nicleo del prota-
gonismo de las Comunidades Auténomas, que ahora se realza). Eduard Roig, a
quien seguramente se debe el mds completo estudio sobre el funcionamiento efec-
tivo de la cooperacién en materia inmigratoria, lo califica de «modelo en cons-
truccién».’! En el balance que nos ofrece, habla de resultados satisfactorios en

30. Decimos «incorporacién» porque la Comisién Laboral Tripartita procede, como es
sabido, de la Disposicion Adicional Decimoquinta del Real Decreto 2393/2004, y ha sido
desarrollada por medio de la Orden 1713/2005 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
(BOE de 3 de junio).

31. Eduard Roig, «Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracion: desarrollo de
un modelo en construccién», en E. Aja, J.A. Montilla y E. Roig, Las Comunidades Auténomas
y la inmigracion, cit., pp. 77 y ss.
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materia de participacion financiera estatal -fundamentalmente a través del Fondo
de Apoyo para la Acogida e Integracién y Refuerzo Educativo- aceptable en
materia de colaboracién (mediante el Consejo Superior, las Subcomisiones de
cooperacién y las relaciones bilaterales de diversa indole), e insuficiente en lo que
se refiere a relaciones de participacion en sentido estricto: aqui evalda la inter-
vencidn consultiva autonémica en el establecimiento del contingente y en la fija-
cién del catilogo de ocupaciones de dificil cobertura.

Estd por ver si la apuesta por la Conferencia Sectorial de Inmigracién (art.
68.1), de funcionamiento no precisamente Vlgoroso hasta el presente, y el «<nudo»
del procedimiento conjunto en la concesién de la autorizacién inicial de trabajo
y residencia, supondrdn, junto con los demds cauces cooperativos exigidos por la
ley, el inicio de una nueva etapa. Lo que es seguro es que, sin voluntad concor-
dante de las distintas Administraciones, no hay en este dmbito politicas publicas
con capacidad para superar un minimo test de coherencia, que es el presupuesto
para confiar en el cumplimiento de los objetivos buscados por ellas.



