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1. Introduccién

Dos novedades sittian la dimensién territorial en el centro del debate sobre la
politica migratoria. Son el sistema obligatorio de redistribucién de menores no
acompanados que introduce el Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que
se aprueban medidas urgentes para la garantia del interés superior de la infancia y la
adolescencia ante situaciones de contingencias migratorias extraordinarias; y la pro-
posicién de ley orgdnica de delegacién de competencias de ejecucién en materia
migratoria a Catalufia. El decreto-ley ha sido convalidado por el Congreso de los
Diputados, pero los traslados atin no se han producido y hay resistencia de una parte
de las CCAA. Mientras, es incierto el desenlace de la proposicién de ley orgdnica, que
se publicé el 14 de marzo de 2025 en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Su
tramitacién parlamentaria ain estd en la fase inicial de la toma en consideracién.

Fuera de ese foco, se han producido dos traspasos al Pafs Vasco. Primero, el tras-
paso de la atencidn sanitaria y social de las personas que tienen reconocida la protec-
cién internacional, por lo que estdn en lo que se denomina como la fase de autonomfa.
Se aprueba mediante el Real Decreto 367/2024, de 9 de abril. Posteriormente, ha
recibido el traspaso que le permitird tramitar las autorizaciones de trabajo para per-
sonas extranjeras, siguiendo el camino abierto por Cataluna en 2009. El traspaso de
funciones y servicios dispuesto en el Real Decreto 511/2025, de 17 de junio, permi-
te al Pais Vasco asumir la instruccidén y resolucién en primera instancia de los proce-
dimientos relacionados con autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o
ajena para extranjeros cuya actividad laboral se desarrolle en su territorio, asi como
las modificaciones y renovaciones.

El reparto competencial y las relaciones intergubernamentales estdn estrechamen-
te relacionados con la participacién de las CCAA en la estrategia migratoria. Ha en-
trado en vigor el 20 de mayo de 2025 un nuevo reglamento de extranjerfa (Real
Decreto 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social). Mientras, se estd tramitando una iniciativa legis-
lativa popular para la regularizacién extraordinaria de migrantes. No parece que las
CCAA hayan tenido una posicién relevante en la discusién de estas disposiciones, a
pesar del impacto de ambas sobre los servicios publicos autonémicos. En el horizon-
te se atisba la transposicién del Pacto Europeo de Migracién y Asilo.

Nos proponemos reconstruir el camino recorrido para comprender mejor estas
novedades y las dudas que se plantean sobre su constitucionalidad.

2. El origen de las funciones autonémicas sobre inmigracién

2.1. De la asistencia social a la politica de integracion

Las politicas autonémicas en materia de inmigracién surgen en la década de 1990.
Eliseo Aja encontraba en la orientacién general de la Ley Orgédnica de 1985 uno de
los factores que explican que no se planteara antes la participacién de las Comuni-
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dades Auténomas en el dmbito de la inmigracién'. El enfoque de la ley “potenciaba
la actuacién policial y postergaba todos los aspectos sociales del fenémeno inmigra-
torio”%. Explica que la ley optaba por “una inmigracién reducida y temporal, dificul-
tando extraordinariamente las vias de acceso y rechazando la idea de nicleos estables
de extranjeros, sin plantearse siquiera una estrategia de integracién (como refleja la
inexistencia, por ejemplo, de la reagrupacién familiar)”®. Estos obstdculos, anadia
Eliseo Aja, “han creado bolsas importantes de inmigrantes en situacién irregular”.
El fenémeno de la inmigracién irregular acabarfa generando nuevas necesidades

para las CCAA.

Las primeras intervenciones autonémicas consistieron en medidas adoptadas en
el drea de la asistencia social, que es una de las competencias que todas las CCAA
podian asumir en virtud del art. 148.1.20.2 de la CE. Las Comunidades que habian
recibido el traspaso de la educacién o la sanidad tuvieron una mayor capacidad de
actuacién. Alli donde la legislacién estatal admitia desarrollos divergentes, las CCAA
podian extender u obstaculizar el acceso a la atencién sanitaria o a la educacién a los
extranjeros en situacién irregular®.

No se trata Gnicamente de que los migrantes se conviertan en destinatarios de las
prestaciones y servicios sociales generales, lo que no supondria una alteracién del
ejercicio competencial, sino que algunas CCAA comenzaron a desarrollar politicas
dirigidas especificamente de integracién, como son las actuaciones emprendidas para
facilitar el acceso de los inmigrantes a la vivienda®. También una parte de las CCAA
comenzaron a conectar las medidas concretas en un enfoque global a través de la
aprobacién de planes. Se cita como pionero el “Plan Interdepartamental de Inmigra-
cién” aprobado en 1993 por la Generalidad de Catalufa. De esta forma, lo que po-
drfa ser una suma de intervenciones sectoriales se acaba convirtiendo en una politica
de integracién, que es fruto de un ejercicio competencial asimétrico.

Otro factor de asimetria es la cuestién del control de la regularidad de la estancia
en las comunidades donde existe una policia autonémica con competencias generales
en el territorio (el Pais Vasco, Catalufa y Navarra). Las sanciones, y particularmente

1. Eliseo AJA FERNANDEZ, “Las funciones de las Comunidades Auténomas en el émbito de la inmi-
gracién”, en Informe Comunidades Auténomas 1999, Instituto de Derecho Publico, Barcelona, p. 724.

2. Idem.

3. Ibidem, p. 727.

4. Joaquim GIOL AYMERICH y Eva PICH FRUTOS, “Inmigracién: los déficits del Estado de las
Autonomias”, en Informe Pi i Sunyer sobre Comunidades Auténomas 1994, vol. 2, Fundacién Carles Pi i Sunyer,
Barcelona, 1995, p. 883, donde mencionan la aprobacién de la Ley 15/1990 de 9 de julio, de ordenacién
sanitaria. También conocida, segin los autores, como Ley de universalizacién de la sanidad, por facilitar el
acceso a la atencidn sanitaria del colectivo el de los que tienen permiso de residencia que no autoriza a trabajar.
Ademds, mencionaba que la Generalitat de Catalufia habia extendido de hecho la ensefianza primaria obliga-
toria a todos los menores, independientemente de su estatus legal o del de sus padres (p. 885).

5. Ibidem, p. 884. Pone como ejemplo que el gobierno de la Generalitat adopté en fecha 24 de no-
viembre de 1994 un Acuerdo por el que se aprobaba un Programa de mediacién en el alquiler de viviendas
privadas para extranjeros, con la clara intencién de aliviar algunos de los problemas de acceso de los colectivos
inmigrantes a la vivienda, tanto publica como privada. Por otro lado, la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha dict6 la Orden de 23 de diciembre de 1994 en la que, entre otras, se aprobaban subvenciones dirigi-
das a la poblacién inmigrante con el objetivo de apoyarles en los gastos para conseguir un alojamiento digno.
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la expulsién, dependen de la Administracién del Estado, pero las policias autonémi-
cas participan en la vigilancia. Citaba Eliseo Aja “la conexién de las policias autoné-
micas a los bancos de datos del SIS” y el “tratamiento especifico en el dmbito de la
Junta de Seguridad” como ejemplos de que los primeros pasos en ese sentido ya se
habfan dado®. Valoraba que estas funciones de las policfas autonémicas “adolecen de
poca formalizacién y necesitan probablemente un impulso adicional”.

Estos nuevos ejercicios competenciales no suscitaron dudas de constitucionali-
dad, a pesar del contraste con la rotunda calificacién de la extranjerfa y la inmigra-
cién como competencias exclusivas del Estado en el art. 149.1.2° de la Constitucidn.
Y también en los Estatutos de Autonomia, como sucedia en el art. 11.2 del Estatuto
de Cataluna, que al atribuir a la Generalidad la ejecucién de la legislacién del Estado
en la materia laboral, reserva expresamente al Estado todas las competencias sobre las
“migraciones interiores y exteriores”. La misma exclusién establece el art. 13.4 del
Estatuto respecto de las competencias en materia de seguridad’. La atribucién al Es-
tado de todas las cuestiones relacionadas con la inmigracién se fundaba, en opinién
de Eliseo Aja, “por su proximidad a la idea de soberanfa nacional y a las relaciones

internacionales™.

Para Giol y Pich, el reconocimiento por la via de hecho de funciones autonémicas
es calificado como una “matizacién del cardcter exclusivo de la competencia que la
Constitucién reconoce al Estado en materia de inmigracién™. De acuerdo con Eliseo
Aja, la exclusién de la intervencién de las CCAA del 4mbito de la inmigracién es una
aproximacién “errénea, o al menos incompleta™. Se sefiala que las funciones de las
CCAA estdn “referidas a la integracién de los extranjeros y alejadas del control de
flujos, que se ha reservado exclusivamente al Estado”'. En consecuencia, se describe
el modelo a partir de un desdoblamiento entre las politicas de integracién y de con-
trol migratorio.

2.2. La temprana advertencia sobre los déficits

El titulo del estudio de Giol y Pich, que es precursor de la doctrina posterior,
alude a los “déficits del Estado de las Autonomias”. Se apuntan tres carencias funda-
mentalmente: la ausencia de una politica global con la participacién de las CCAA y
los municipios, la dificultad para reconocer qué responsabilidades incumben a cada
una de las administraciones y la toma de decisiones en cada administracién con des-
conocimiento de las repercusiones que soportan otros entes de gobierno'®.

La distincién entre inmigracién e integracién, si implica la exclusién de las CCAA
de la politica migratoria, conlleva el peligro de que las CCAA inicien politicas de
integracién de sentido inverso a la estatal, que obstaculicen la ejecucién de las medi-

6. Eliseo AJA, “Las funciones de las Comunidades Auténomas...”, ob. cit., pp. 739-740.
7. En el mismo sentido, el art. 17.1 del Estatuto de Autonomfa del Pafs Vasco.
8. Elisco AJA, “Las funciones de las Comunidades Auténomas...”, ob. cit., p. 723.
9. Joaquim GIOL y Eva PICH, ob. cit, p. 876.
10. Eliseo AJA, “Las funciones de las Comunidades Auténomas...”, ob. cit., p. 723.
11. Joaquim GIOL y Eva PICH, ob.cit, p. 880.
12. Tbidem, pp. 887-888.
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das adoptadas por el Estado. Y viceversa, que la estrategia estatal minore la eficacia de
las medidas de integracién establecidas por las CCAA". La falta de coordinacién estd
también presente en los planes de inmigracién. Giol y Pich criticaron que el Plan
Interdepartamental de Inmigracién de la Generalidad de Catalufa, antes menciona-
do, “se aprobd al margen del Estado, con el que no se intentd coordinacién alguna™'“.
Y afiadfa que esta descoordinacién “se ha reproducido parcialmente mediante la
aprobacién del Plan estatal de Integracién Social de los Inmigrantes en fecha 2 de

diciembre de 1994”1,

Ademds, Giol y Pich anticiparon algunos potenciales conflictos competenciales
en relacién con la configuracién del acceso de los extranjeros “indocumentados” a los
servicios sociales, tomando como referencia fundamentalmente la experiencia nor-
teamericana, a la que se dedica una parte central del texto'. El trabajo plantea, sin
ofrecer un criterio claro, la concurrencia de las competencias autonémicas con la
intervencidn estatal a través del art. 149.1.22 de la Constitucién y de otros titulos
sectoriales, como el que ostenta el Estado sobre “las bases y coordinacién general de
la sanidad” en el art. 149.1.162.

La nueva realidad juridica no consiste tinicamente en el ejercicio de potestades.
Hay una conjuncién entre las competencias autonémicas sectoriales con incidencia
sobre la inmigracién con el surgimiento de “un incuestionable interés de dmbito
autonémico”". Se explica que “la politica adoptada desde el gobierno central en
materia de contingentes de entrada de inmigrantes, o de renovacién de permisos de
trabajo y residencia, o de reagrupacién familiar, inciden en competencias de algunas
autonomias y ayuntamientos '®. La intencién es reclamar “la participacién de las
CC.AA. en la configuracién y ejecucion de la politica estatal sobre la inmigracién,
para evitar que los diversos intereses publicos en juego generen politicas de signo
diverso, e incluso a veces contrapuesto, en las diferentes instancias administrativas™".
Se propone impulsar el “Foro para la integracién social de los inmigrantes”, creado
en el Real Decreto 490/1995, de 7 de abril, en cuya composicién se incluia a tres
vocales, “en representaciéon de las CCAA”, propuestos conforme a los criterios de
representacién por ellas acordados. Giol y Pich reivindicaron que el interés autond-
mico era heterogéneo entre las CCAA, como consecuencia de que la poblacién ex-
tranjera aparecia especialmente concentrada en algunos territorios®.

En esta linea trata de avanzar la reforma del Estatuto de Canarias en 1996 (LO
4/1996, de 30 de diciembre). Su art. 37.1 introduce una primera referencia a la in-
migracién en los estatutos de autonomifa al sefialar que “La Comunidad Auténoma
de Canarias podrd elevar al Gobierno las propuestas que estime pertinentes sobre la

13. Ibidem, p. 881.

14. Ibidem, p. 887.

15. Idem.

16. Ibidem, pp. 877-880.
17. Ibidem, p. 876.

18. Ibidem, p. 887.

19. Ibidem, p. 876.

20. Idem.
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residencia y trabajo de extranjeros en Canarias”. De esta reforma estatutaria dice
Eliseo Aja: “La norma establece una forma de colaboracién autonémica consistente
en la posibilidad de propuesta de la Comunidad Auténoma al Gobierno central,
inspirada seguramente en el art. 87.2 de la Constitucién, primer inciso («Las Asam-
bleas de las CCAA podrin solicitar del Gobierno la adopcién de un proyecto de
ley...»), pero con una amplitud mucho mayor, porque no se exige que se trate de una
iniciativa legislativa sino que podria consistir en la elaboracién de normas reglamen-
tarias o en la celebracién de Convenios internacionales™. Considera que esta forma-
lizacién estatutaria “requiere que exista respuesta del Gobierno, atendiendo o no la
propuesta de la CA”. Y concluye considerando que cualquier otra comunidad auté-
noma “podria adoptar una iniciativa semejante”, aunque posiblemente en ese caso la
respuesta del Estado no serfa preceptiva.

2.3. La aportacion doctrinal

Los principales estudios doctrinales sobre las funciones de las CCAA en mate-
ria de inmigracién se publican en el periodo que se abre con la sustitucién de la
LO7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros, por la LO
4/2000, de 11 de enero, que anade al titulo una mencién a la integracién social. La
orientacién general de la nueva ley era resumida por Eliseo Aja en los siguientes tér-
minos: “asume la presencia estable de nicleos de inmigrantes en Espafa, acepta un
incremento moderado para los préximos afnos, intenta reducir al médximo la irregula-
ridad, y configura instrumentos para que los extranjeros que se establezcan definiti-
vamente en el pafs puedan integrarse adecuadamente”. La configuracién legal de la
reagrupacién familiar y de la regularizacion temporal por arraigo reflejan ese cambio
de estrategia. Pablo Santolaya describe el cambio de orientacién legal como un “pau-
latino abandono de la extranjeria como forma de abordar los fenémenos migratorios
y el lento acercamiento hacia un modelo, atn inalcanzado, de ley de inmigracién,
que, por supuesto, debe regular quién tiene derecho a entrar y permanecer en Espafia
y quién debe ser expulsado, pero también las condiciones de convivencia entre noso-
tros de un nimero creciente de inmigrantes estables™.

Los estudios de este periodo estdn inspirados por un enfoque metodoldgico co-
mun, que se explicita en la presentacién del libro “Las Comunidades Auténomas y la
inmigracién”, donde Eliseo Aja destacaba la necesidad de “estudios realistas” en este
campo?. El contexto que se toma como referencia se caracteriza por la progresiva
entrada y asentamiento de inmigrantes en nuestro pais, con importantes diferencias
en los porcentajes de poblacién inmigrante por provincias.

21. Eliseo AJA, “Las funciones de las Comunidades Auténomas...”, ob. cit., p. 738.

22. Eliseo AJA, “Las funciones de las Comunidades Auténomas...”, ob. cit., p. 725

23. Pablo SANTOLAYA MACHETT], “Los inmigrantes en situacién irregular: derechos, expulsién y
regularizacién (1990-2004)”, en Eliseo AJA FERNANDEZ y Joaquin ARANGO (eds.) Veinte afios de inmi-
gracién en Esparia: perspectivas juridicas y socioldgica (1985-2004), Fundacién CIDOB, 2006, p. 129.

24. Eliseo AJA, José Antonio MONTILLA y Eduard ROIG (coords.), Las Comunidades Auténomas y la
inmigracién, Institut de Dret Puablic, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 18.
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2.4. La concurrencia competencial

La doctrina afronta, por una parte, la tarea de interpretar el art. 149.1.22 de la
Constitucién, en un sentido que se aparta respecto de la literalidad del texto, que
establece la competencia exclusiva del Estado sobre la inmigracién y la extranjeria,
con el objetivo de permitir la intervencién de las CCAA. Debe tenerse en cuenta que
las CCAA continuaron extendiendo y profundizando sus funciones en materia de
integracién. Mencionamos en el apartado anterior que no se produce una mera am-
pliacién de los destinatarios de los servicios sociales, sino que surge paulatinamente
una politica de integracién con perfiles propios, que supone una expansién del alcan-
ce de los titulos competenciales de las CCAA. Por este motivo, el argumento de que
la competencia autonémica sobre servicios sociales “no puede resultar alterada por el
origen de los destinatarios de las prestaciones publicas que derivan del ejercicio com-
petencial”, que apunta Montilla™, sirve posiblemente para dar cobertura solo a una
parte de las actuaciones autonémicas.

El argumento principal que se aport6 para sustentar la evolucién del titulo com-
petencial fue la distincién entre la inmigracién como fenémeno y como materia
competencial. Montilla explica que no toda actuacién publica relacionada con la
inmigracién entra dentro de los mdrgenes de la inmigracién como materia compe-
tencial®®. La reserva de competencia estatal tiene un alcance mds limitado, no se
identifica con la inmigracién como fenémeno. Se traslada por analogfa la jurispru-
dencia sobre las relaciones internacionales (149.1.32).

La justificacién profunda de esta evolucién interpretativa es de corte realista. Pre-
valeci la necesidad de adaptar el sistema juridico a las transformaciones sociales y
politicas que se producian como consecuencia de la dindmica migratoria. El origen
tltimo estarfa en el rdpido crecimiento de la poblacién migrante. No se trata
tnicamente de un incremento en el nimero de extranjeros presentes en el pais, sino
que el significado de la transformacién consiste en “la conversién de la inmigracién
en un fenémeno estructural, y de los inmigrantes temporales en inmigrantes esta-
bles””. La creciente relevancia de situaciones de residencia prolongada, legal o no,
hace que surjan “demandas y cuestiones que en los primeros momentos de la inmi-
gracién son inexistentes o ciertamente marginales”*.

Esta realidad migratoria conlleva, a su vez, un enfoque diferente de las politicas
publicas. Eduard Roig destaca dos tendencias: “la consideracién especifica de la va-
riable “inmigracién” en précticamente toda politica pablica” y la reordenacién de las
prioridades de actuacién publica, que reduce “el cardcter absolutamente nuclear y
casi exclusivo que la entrada y el estatuto de residente tienen en un primer momento,

25. José Antonio MONTILLA MARTOS, “La distribucién de competencias en inmigracién entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en la reforma del Estado autonémico”, en Las competencias en inmigra-
cidn del Estado y de las Comunidades Auténomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 13

26. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auté-
nomas en inmigracién”, en Las comunidades auténomas y la inmigracién, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 26-27.

27. Eduard ROIG, “Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracién desarrollo de un mode-
lo en construccién”, en Las comunidades auténomas y la inmigracién, Tirant lo Blanch, 2006, p. 78.

28. Idem.
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para incrementar considerablemente las actuaciones sociales en materia de vivienda,
politica familiar, educacién o sanidad o las respuestas a los retos de diversidad cultu-
ral, todos ellos dmbitos de responsabilidad autonémica o local”*. Una interpretacién
estricta de la exclusividad de la competencia del Estado en materia de extranjerfa y
migracién, entendido esta tltima materia en un sentido amplio, no se ajustaria a esta
evolucién de las politicas publicas.

2.5. La limitacién de la intervencidn del Estado en las politicas autondmicas de
integracion

La integracion social se configura como un espacio en el que concurren el Estado
y las CCAA, como consecuencia de la evolucién de la legislacién estatal y del desa-
rrollo de las politicas autonémicas. El Estado condiciona las politicas puiblicas auto-
némicas sobre integracién social de los inmigrantes. El problema estd en determinar

hasta dénde puede reducir el 4mbito de autogobierno de las CCAA.

Una primera polémica se plantea respecto a la regulacion de los derechos sociales:
salud y educacién. La duda es si la legislacién estatal establece un suelo minimo que
puede ser elevado por las CCAA o fija el estdndar obligatorio. Recordemos que la LO
4/2000 contiene una regulacién del acceso de los extranjeros al sistema de la Seguri-
dad Social, la asistencia sanitaria o las ayudas en materia de vivienda. De acuerdo con
la disposicidn final cuarta de la redaccién original de la Ley, estos preceptos no tenfan
cardcter orgdnico y se dictaban en ejercicio del titulo competencial sobre extranjerfa
e inmigracién del art. 149.1.2.2 de la Constitucidn.

El conflicto concreto surge con ocasién del recurso interpuesto por la Adminis-
tracién del Estado contra el art. 4.6 del Decreto 188/2001 de Catalufia, de los ex-
tranjeros y su integracién social en Cataluna. La norma autonémica facilitaba el
acceso de extranjeros empadronados, sin exigir residencia legal, a ensefianzas no obli-
gatorias (bachillerato, FP). El Abogado del Estado argumenté que el decreto cataldn
relajaba los requisitos frente a la legislacién estatal (reformada por la LO 8/2000),
que limitaba el acceso a educacién no obligatoria solo a extranjeros residentes legales.
El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia anulé el decreto por contravenir la ley.
La Sentencia sostiene (F] 7°) que el legislador estatal “tiene competencia exclusiva en
materia de extranjerfa, debiendo la Administracién de la Generalidad respetar el es-
tatuto juridico disefiado por la normativa estatal”. Estd asumiendo el argumento del
Abogado del Estado, quien anade que permitir un reconocimiento mds amplio del
derecho “supone dejar sin contenido una regulacién que nace con vocacién de ser
aplicada de manera uniforme en todo el territorio”. La Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia se fija en la extranjerfa y no en la inmigracidn, lo que no significa que
se produzca un intento de distincién entre las materias inmigracién y extranjerfa
dentro del art. 149.1.22 de la Constitucién.

29. Idem.
30. Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, Sentencia 1233/2004 de 4 noviembre 2004,
Rec. 880/2001
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Otro asunto que se discute es si el Estado dispone de facultades de coordinacién
unilateral sobre las CCAA en materia especificamente de integracién. Hay que tener
en cuenta, que la LO 4/2000, aunque en su titulo incorpore una referencia a la inte-
gracién social, no contiene una regulacién global de la misma (en la redaccién origi-
nal no estaban los actuales articulos 2bis y 2ter). Un primer elemento que ha sido
criticado es la facultad de coordinacién estatal que el art. 61 de la Ley Orgdnica
atribuye al Consejo Superior de Politica de Inmigracién (posteriormente la Ley Or-
gdnica cambia la numeracién al art. 68). Sobre este articulo, Montilla sefala: “su
presupuesto es la competencia exclusiva del Estado y la coordinacién unilateral de
este sobre actuaciones autonémicas. Con ello no estd reconociendo una competencia
auténoma sino, a lo sumo, la participacién en las decisiones del Estado, con la pre-
misa de la competencia estatal™'. La segunda pieza es el Programa Global de Regu-
lacién y Coordinacién de la Extranjerfa y la Inmigracién (Plan GRECO), disefiado
por la Delegacién del Gobierno para la Extranjerfa y la Inmigracién, dependiente del
Ministerio del Interior. Montilla Martos considera discutible, “que el Estado tenga
facultades competenciales para aprobar un plan global en el que se mariden la politi-
ca de extranjerfa con la integracién social de los inmigrantes, sin consensuarlo con las

CCAA implicadas™.

La doctrina trata de limitar la expansién de la competencia del Estado a través de
vias diferentes. Montilla acota el alcance objetivo del art. 149.1.22, para que no sea
un “titulo horizontal”®. Habrfa un “ndcleo duro” que conforma la materia inmigra-
cién, que comprenderia los aspectos relacionados con la entrada y salida de extranje-
ro y las autorizaciones de trabajo, estancia y residencia®. Apunta que la definicién de
esta reserva competencial al Estado se produce en virtud de su vinculacién al orden
publico y a la organizacién politica®. Este argumento se combina con un segundo
criterio, que defiende que los titulos especificos de las CCAA se deben imponer al
genérico del Estado®.

Mientras, Eduard Roig coincide en la finalidad, que es evitar que el 149.1.22 de
cobertura a cualquier actuacién que se refiera a ciudadanos extranjeros®. Pero apunta
a una lectura en parte diferente, al poner el foco en el elemento finalista y no tanto en
la delimitacién en abstracto de las facultades que forman parte de la materia extranje-
rfa 0 inmigracién. Ademds, la finalidad o los intereses del Estado que se toman en
consideracién son mds amplios. No es solo el orden publico o la organizacién politica.
También incluye la capacidad de integracién del pais de acogida. Esto significa que se
reconoce al Estado un dmbito mds amplio de intervencién. Sehala que “la actuacién

31. José Antonio MONTILLA MARTOS, “La distribucién de competencias en inmigracién”,
ob. cit. p. 14

32. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., p. 44.

33. Ibidem, p. 35.

34. Ibidem, p. 29.

35. Ibidem, p. 38.

36. Ibidem, p. 28, donde cita la STC 71/1982.

37. Eduard ROIG, “Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracién desarrollo de un mo-
delo en construccién”, ob. cit., p. 80.
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estatal en desarrollo del art. 149.1.2 CE se agota pricticamente en la regulacién y
ejecucién de la politica de entrada y regularidad de la residencia y el trabajo y las co-
rrespondientes sanciones que pueden afectar a estos elementos”. El matiz que afiade el
adverbio pricticamente a la accién de agotar es importante. También es revelador que
hable de un “contenido tradicional”, en lugar de un ntcleo duro o esencial. Y explica:
“la transformacion del derecho de extranjerfa, derivada de la inclusién de la integra-
cién social como finalidad fundamental de este sector normativo, puede ampliar este
nicleo reconociendo al Estado la capacidad de determinar un contenido minimo que
garantice esas posibilidades de integracién, lo que le permitirfa adoptar decisiones en
materias atribuidas a la exclusiva competencia autonémica (como la asistencia social o
la vivienda); pero tales decisiones se fundamentan sélo en la medida en que persigan
la integracién del inmigrante, lo que las reduce habitualmente a medidas positivas en
relacién con su estatuto”. Revela que el cardcter finalista de la atribucién competencial
se inspira en “los sistemas federales de distribucién de competencias”.

En relacién con la regulacién del acceso a los derechos sociales se plantea también
la interpretacién del art. 149.1.12 de la Constitucién. Montilla manifiesta que la
utilizacién de este titulo “para reconocer al Estado capacidad de actuacién en aras de
definir las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de los derechos de los inmi-
grantes en todo el territorio del Estado resulta sumamente limitada™®. No da un peso
decisivo a la literalidad del precepto, que se refiere expresamente a “los espafioles”. Se
basa en la diferencia entre la expresidn “condiciones bdsicas” y la técnica de reparto de
competencias entre las bases estatales y la legislacién autonémica de desarrollo, para
sostener que la finalidad del art. 149.1.12 no es el establecimiento de un trato unifor-
me en todo el territorio, sino regular las condiciones bdsicas que garanticen una igual-
dad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento los deberes constitucionales®.
Concluye que “este precepto s6lo puede resultar una facultad estatal para regular
condiciones uniformes minimas del ejercicio de los derechos en todo el Estado, pero
no impide que las CCAA puedan desarrollar de forma diferenciada ese ejercicio”.

2.6. El deber de colaboracion

El Fondo de Apoyo a la Acogida e Integracion de Inmigrantes fue creado por el
Gobierno central en el afio 2005. Su objetivo principal es servir como un instrumen-
to de cooperacién entre las distintas administraciones publicas para promover y po-
tenciar las politicas de integracién y acogida de inmigrantes. La inmigracién ha
modificado las necesidades financieras de las CCAA y de los municipios respecto de
la prestacién de muchos servicios publicos. La falta de una financiacién adecuada
supone un riesgo para la calidad del servicio. Este posible deterioro puede alimentar
los discursos contrarios a la inmigracién. Montilla considera que la creacién de este
fondo es manifestacién de un deber constitucional de colaboracién y no de compe-
tencias propias®. Afirma que “ese deber de colaboracién tiene un sentido especi-

38. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., pp. 37-38.

39. [dem, donde cita las SSTC 61/1997 y 109/2003.

40. Ibidem, pp. 41-42.
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fico en el proceso de integracién social de los inmigrantes” e implica una “auténtica
obligacién juridica para los poderes publicos estatales en un Estado autonémico coo-
perativo”. Sefiala: “Légicamente, en su envés, esta aportacion de fondos a la adminis-
tracién competente para la gestién de los servicios sociales puede llegar a condicionar
su actuacién y supone, en la préctica, un ejercicio compartido de la integracién social
de los inmigrantes, sin alterar los respectivos titulos competenciales”.

2.7. El balance negativo respecto de la participacion autondmica en la politica
migratoria del Estado

La doctrina profundiza en los “déficits” del sistema, por continuar el término que
acufiaron Giol y Pich, de acuerdo con lo que vimos en el apartado anterior. El prime-
ro es la falta de intervencién de las CCAA en la politica migratoria del Estado. Eduard
Roig subraya el “interés fundamental” de las CCAA por la actuacién del Estado en
esta materia*'. Este autor explica que este interés surge porque de la actuacién del
Estado “se derivan muy considerables consecuencias para el ejercicio de las propias
competencias autonémicas y, con cardcter general, para la situacién de la Comuni-

dad Auténoma”?.

También Montilla sefiala las disfunciones que produce una separacién estricta
entre, por un lado, la situacién juridico-administrativa del inmigrante, en el que
quedan excluidas las CCAA; y, por otro, su integracién social®’. Pone dos casos con-
cretos que justifican la intervencién de las CCAA en el ejercicio de las competencias
del Estado en materia estricta de inmigracién o extranjerfa. Sefala que la situacién
administrativa o el empadronamiento (lo que denomina como “el marco juridico del
inmigrante”) se erigen en condicién para el acceso a prestaciones autonémicas. Ade-
mds, las diversas acciones emprendidas por las CCAA o los municipios en materia de
integracién estdn completamente mediatizadas por su situacién actual o las posibles
expectativas de cambio. También explica que hay un interés autonémico en las auto-
rizaciones para trabajar, que se conceden en virtud de un contingente distribuido por
las diversas CCAA, porque es la administracién autonémica la que debe recibir a los
trabajadores extranjeros y prestarles los correspondientes servicios sociales.

El interés autonémico puede articularse a través del reconocimiento de cauces de
participacién autonémica. En este sentido, la LO 4/2000 habia creado un érgano, el
Consejo Superior de Politica de Inmigracién, para que las CCAA y los municipios
participen en el establecimiento de las bases de una “politica global en materia de
integracién social y laboral de los inmigrantes”. El balance que hace Eliseo Aja apun-
ta a la “marginacién de las CCAA y los municipios el Consejo Superior de politica de

41. Eduard ROIG MOLES, “Autonomfa e inmigracién: competencias y participacién de las Comu-
nidades Auténomas y los Entes locales en materia de inmigracién”, en Miguel Revenga Sdnchez (coord.),
Problemas constitucionales de la inmigracién. Una visién desde Italia y Espafia (II Jornadas italo-espafolas
de ]ustici:jt Constitucional), El Puerto de Santa Marfa, 3-4 octubre de 2003, Tirant lo Blanch, 2004, p. 360.

42. Idem.

43. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., pp. 31-32.
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la inmigracién™* Considera que ha sido “una técnica de coordinacién del Estado y
de las CCAA muy débil”, que los diferentes responsables del Estado han utilizado
generalmente como “una instancia-eco, para explicar sus ideas y propésitos, y muy
poco para coordinar realmente, para establecer procedimientos comunes y llegar a

grandes lineas concordantes entre las distintas administraciones™.

La misma Ley Orgdnica introdujo la participacién de las CCAA mediante infor-
mes en determinados procedimientos de reagrupacién familiar o autorizacién de re-
sidencia por arraigo. El ejemplo m4s relevante serfa la intervencién autonémica en la
fijacién del contingente de trabajadores extranjeros, en el marco de las contrataciones
en origen. Sin embargo, valora Montilla que la intervencién autonémica en la deter-
minacién del contingente arroja un balance negativo, porque la propuesta de las
necesidades laborales que elevan las CCAA al Ministerio carece de cualquier fuerza
vinculante. No existe, por ejemplo, una obligacién de justificar los cambios respecto
de la propuesta autonémica que introduzca la Secretaria de Estado de Inmigracién.
También sefiala Montilla que las CCAA participan en el procedimiento de elabora-
cién del contingente “de la misma forma que lo hacen las organizaciones empresaria-
les y los sindicatos, esto es, como un actor socio-politico mds, en un marco amplio
de consultas, y no como el titular de las competencias sobre las prestaciones sociales
a los inmigrantes”. Por tltimo, critica “la absoluta exclusién autonémica” en la ges-
tién del contingente®.

2.8. La ampliacion de la intervencidn autondmica a través de las competencias
sobre ejecucion laboral

Ante el desencanto derivado de la falta de participacién, surgen otras propuestas
alternativas?’. La primera de estas vias es la asuncién de nuevas responsabilidades por
las CCAA a través de sus competencias en materia de ejecucién laboral, que tendre-
mos oportunidad de ampliar al referirnos a las reformas estatutarias.

En relacién con el fundamento competencial, se discute si la concesién y renova-
cién de las autorizaciones de trabajo podia formar parte de las competencias de eje-
cucién laboral, previstas en los Estatutos de Autonomia, a partir de que el art.
149.1.72 de la Constitucién sélo reserva al Estado la legislacién en esta materia. En
el momento previo a la reforma de los Estatutos de Andalucia y Catalufia, Montilla
se mostrd partidario de la posibilidad de que la administracién autonémica asumiera
la gestién ordinaria de las autorizaciones de trabajo con la redaccién estatutaria vi-
gente en aquel momento. Argument6 que “el acto administrativo de autorizacién
para trabajar no puede vincularse a la ordenacién de la politica migratoria sino a las

44. FEliseo AJA, “La politica inmigratoria del Estado como marco de la actividad de las Comunidades
Auténomas’, en Las comunidades auténomas y la inmigracién, Tirant lo Blanch, 2006, p. 172.

45. Tdem.

46. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., 61.

47. Ibidem, p. 32.



EL REAJUSTE DE LA POLITICA MIGRATORIA EN EL ESTADO AUTONOMICO 115

condiciones de acceso al empleo, a la ordenacién del mercado de trabajo y a la inte-

gracién laboral™®. Pero ésta no es una opinién undnime®.

La atribucién de potestades de ejecucién a las CCAA en las autorizaciones de
trabajo para extranjeros plantea una dificultad prictica, debido a que la LO 4/2000
fusiona, en los casos mds frecuentes, las autorizaciones de residencia y trabajo. La
concurrencia competencial que pueda derivarse de la vinculacién entre las autoriza-
ciones de residencia y trabajo deberfa resolverse a través de sistemas de cogestién™.

2.9. Las primeras propuestas de atribucion extraestatutaria de competencias

Eduard Roig sittia los origenes de la propuesta de transferencia mediante ley or-
gdnica de potestades ejecutivas en materia de inmigracién en Catalufa en el contexto
de los trabajos realizados por la Comisién del Parlamento de Catalufia sobre la me-
jora del autogobierno durante los afios 2001 y 2002°'. Pero esta posibilidad habia
sido sefalada previamente, en el afio 2000, por Eliseo Aja y el propio Eduard Roig™.
A partir de aqui se produce una mayor elaboracién doctrinal de la propuesta en los
trabajos posteriores de Roig y Montilla, que son los que tomamos como referencia en
este apartado.

La propuesta adopta una perspectiva funcional, no orientada al incremento de la
autonomia politica. Surge para responder a las deficiencias derivadas de la comparti-
mentacién entre las competencias del Estado sobre inmigracién y las autonémicas
vinculadas a la integracién. Segiin Eduard Roig, el objetivo es la descentralizacién
administrativa de actuaciones intimamente vinculadas con algunas competencias au-
tonémicas en materia laboral y asistencial®®. En la misma linea, Montilla afirma que
se pretende que el competente para prestar el servicio publico y, con ello, el que de-
cide sobre su concesién o denegacién a un inmigrante, se encargue también de la
tramitacién de los permisos de residencia y trabajo. Destaca la importancia del cono-
cimiento de su situacién administrativa para la prestacién de los servicios sociales™.

Otro fin complementario del anterior es la mejora de la gestién administrativa.
Montilla pronostica que esta transferencia permitiria que la administracién autond-
mica, convertida en “administracién tnica” en materia de inmigracién, gestione de

48. Ibidem, pp. 63-64.

49. En sentido contrario, Jesis CRUZ VILLALON, “La politica de inmigracién: una competencia com-
partida”, ambos en Joaquin GARCIA MURCIA (coord.), Inmigracién y trabajo de extranjeros, Consejeria de
Industria y Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2005, pp. 56-57.

50. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., p. 64.

51. Eduard ROIG, “Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracién desarrollo de un mo-
delo en construccién”, ob. cit., p. 138.

52. Eliseo AJA, “Las funciones de las Comunidades Auténomas en el 4mbito de la inmigracién”, ob.
cit., p. 741; y Eliseo AJA y Eduard ROIG, “Autonomia i immigracié”, en £/ Clip, n. 8, Institut d’Estudis
Autonomics, Barcelona, 2000, https://www.gencat.cat/drep/iea/pdfs/c08.pdf.

53. Eduard ROIG, “Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracién desarrollo de un mo-
delo en construccién”, ob.cit, p. 138.

54. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., pp. 68-69.
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forma mds adecuada los procedimientos, “facilitando la coordinacién con los servi-
cios sociales y mejorando la atencién al ciudadano”. Esta ventaja se vincula a la idea
de que la administracién autonémica es la mds cercana al inmigrante. Adicionalmen-
te, se aportan argumentos relacionados con los medios materiales. Eduard Roig valo-
ra las ventajas que supondria la integracién de la gestién migratoria en la estructura
administrativa autondémica, que es mds amplia y estd mejor equipada que la adminis-
tracién periférica del Estado’.

Un tercer argumento es que la transferencia de las competencias clarificarfa la
responsabilidad politica sobre su funcionamiento. Al atribuir la gestidn de las autori-
zaciones de residencia y trabajo el mismo dmbito administrativo que los servicios
sociales y de integracién a los inmigrantes se visualiza de forma mds nitida al respon-
sable politico de su funcionamiento™. Adicionalmente, se sefiala que la administra-
cién autondémica responde de modo mds efectivo y directo a una direccién politica
responsable por su gestién ante el correspondiente parlamento autonémico’®.

En consecuencia, es una transferencia limitada. Tiene como objeto la gestién or-
dinaria de la politica de inmigracién. Se traduce en que las CCAA asumirfan funcio-
nes ejecutivas como la tramitacién y resolucién de permisos de residencia y trabajo,
incluida la renovacién, asi como la gestién de procedimientos sancionadores™. La
transferencia no incluye poderes normativos, sin perjuicio de lo que posteriormente
se sefala sobre cémo el amplio margen de apreciacién administrativa dificulta sepa-
rar la actividad normativa de la ejecutiva.

No se plantea ninguna diferencia entre transferencia y delegacién®. El elemento
esencial es la finalidad funcional de las leyes orgdnicas del art. 150.2 de la Constitu-
cién, con independencia de su denominacién. Montilla reflexiona sobre la finalidad
del instrumento como una condicién derivada de la propia Constitucién. Comienza
sefialando que el art. 150.2 de la Constitucién ha sido utilizado en el pasado para
ampliar la autonomia politica de las CCAA de régimen ordinario, como paso previo
a una reforma estatutaria. Sin embargo, sostiene que, una vez alcanzado el mdximo
nivel competencial a través de las reformas estatutarias, su aplicacién debe responder
exclusivamente a criterios funcionales y no a objetivos politicos. El criterio esencial
para proceder a la transferencia de competencias debe ser la eficiencia en la gestién,
y no el mero incremento de la autonomia politica. Un ejemplo ilustrativo es la LO
6/1997, de 15 de diciembre, que transfirié las competencias ejecutivas en materia de
trifico a Cataluna: aunque su origen fue un acuerdo politico, la medida se justifica

55. Idem.

56. Eduard ROIG, “Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracién desarrollo de un mo-
delo en construccién”, ob.cit, p. 139.

57. Idem.

58. Idem.

59. José Antonio MONTILLA MARTOS, “Las funciones y competencias de las Comunidades Auténo-
mas en inmigracién”, ob. cit., p. 68.

60. Ibidem, p. 69 descarta la encomienda de gestién como mecanismo alternativo, “ya que para ejercer
eficazmente las competencias transferidas es imprescindible el traspaso de medios materiales y personales, algo
que la encomienda de gestién no permite”
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desde una perspectiva funcional, en linea con la finalidad prevista en el art. 150.2 de
la Constitucién®'.

Se plantea en este momento la posible objecién sobre si la inmigracién es, por su
propia naturaleza, susceptible de transferencia o delegacién. Sobre esta cuestién, sos-
tiene Montilla que este limite tiene un “sentido material”, que remite a la no vulne-
racién de otros preceptos o principios constitucionales. En este sentido, sefiala que la
ley orgédnica de transferencia o delegacién no podrd alterar el equilibrio entre los
principios de unidad y autonomia, ni incidir en el control de fronteras®?. Un equili-
brio que no quedarfa alterado por una atribucién de potestades de gestién ordinaria
que persiga una finalidad funcional, como se ha sefialado anteriormente.

Se presta mayor atencidn a las exigencias de que el Estado se reserve formas de
control, teniendo presentes las caracteristicas singulares de la gestién de la situacién
administrativa de los inmigrantes. Afirma que en esta materia es muy amplio el mar-
gen de apreciacién administrativa, no sélo en lo referente a control de entrada sino
también en régimen de estancia, en procedimientos de retorno, devolucién o expul-
sién o en los procedimientos sancionadores. Concluye que “no resulta ficil separar la
normacién y la ejecucién o, dicho de otra manera, la organizacién administrativa
determina la proposicién normativa”. El riesgo estarfa en la independencia funcional
de los aplicadores de la normativa respecto a la AGE, lo que dificulta la unificacién
de criterios y précticas. Lo dice con las siguientes palabras: “podria resultar que para
atender a un problema cierto: la necesidad de que las CCAA conozcan la situacién
administrativa de los inmigrantes a los que deben prestar los servicios puablicos, se
genere otro mayor: el tratamiento diverso de la inmigracién en las distintas CCAA,
por el amplio margen de apreciacién administrativa en la materia y la no dependen-
cia respecto a la AGE de los encargados de la aplicacién normativa, una vez produci-
do el correspondiente traspaso”. La conclusién es la obligacién de establecer unos
mecanismos efectivos de direccién, mediante instrucciones y circulares, y de control
sobre el ejercicio de las facultades transferidas, como pueden ser los recursos adminis-
trativos®. Todo ello sumado a la posibilidad de revocacién de la delegacién a través
de una nueva Ley Orgdnica.

3. La reforma estatutaria

La inclusién de articulos especificos dedicados a la inmigracién en las reformas de

los Estatutos de Andalucia y Catalufia se produce en un contexto caracterizado,

como sefiala Camino Vidal, por la voluntad creciente de algunas CCAA de actuar®.

61. Ibidem, p. 70.

62. Ibidem, pp. 68-69.

63. Ibidem, pp. 71-73.

64. Marfa del Camino VIDAL FUEYO, “Breve aproximacién a las politicas autonédmicas en materia
de inmigracién”, en Las competencias en inmigracién del Estado y de las Comunidades Auténomas, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 59-60. De la misma autora, “Las politicas autonémicas
en materia de inmigracién en el afio 2006, en Eliseo Aja y Joaquin Arango (eds.), La inmigracién en Espania
en 2006. Anuario de inmigracién y politicas de inmigracién en Espania (edicién 2007), Fundacién CIDOB,
Barcelona, 2007, p. 116
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Esta determinacién se manifiesta con diferentes grados de intensidad, que se refleja
en un ejercicio competencial desigual. Se consolidan ademds las claras asimetrias de

hecho entre las CCAA.

Existe un clima de opinién dentro de la doctrina favorable a una relectura del art.
149.1.2 de la Constitucién “mds adecuada a la realidad autonémica”. Se considera
conveniente superar una “interpretacién omnicomprensiva’ de la extranjerfa y la
inmigracién como competencia exclusiva del Estado para adoptar una visién mds
sistemdtica del conjunto de las cldusulas constitucionales y estatutarias atributivas de
competencias, que se adectie mds “a la realidad de un Estado altamente descentrali-
zado y su capacidad para afrontar eficazmente una cuestién que presenta en nuestro
pais altos grados de concentracién territorial”®.

Camino Vidal también apunta a que el debate sobre la inmigracién comienza a
producir efectos electorales, debido a que “las ayudas econémicas y otras medidas
compensatorias dirigidas a facilitar la integracién de los inmigrantes en muchas oca-
siones se perciben por la poblacién autéctona de forma negativa, como una discrimi-
nacién o como una disminucién de las ayudas destinadas a los nacionales™®.

3.1. La parvedad de la regulacion constitucional

La reforma estatutaria despierta una reflexién sobre la posicién de la Constitucién
en el sistema de fuentes. Es un debate general, que Garcia Roca conecta directamen-
te con las competencias en materia de inmigracién e integracién®. Advierte sobre lo
que describe como la “parquedad” de la regulacién constitucional®. La gobernanza
de la inmigracién en el sistema autonémico estarfa configurada prcticamente en su
totalidad por los Estatutos y la legislacién estatal®®. No es, en sentido estricto, una
desconstitucionalizacién, porque la regulacién constitucional nunca ha sido suficien-
te. Pero el tiempo ha ampliado la distancia entre la realidad y el art. 149.1.2, por lo
que puede hablarse de la “obsolescencia” o el “acusado envejecimiento” de este pre-
cepto’’. La reforma de los Estatutos habria intensificado este proceso. Existe un abis-
mo entre la exclusividad competencial de la que habla la norma constitucional y el
modelo de concurrencia competencial que se consolidarfa con los nuevos Estatutos.

65. Pablo SANTOLAYA MACHETTI, “Extranjeria y nuevos estatutos de autonomia’, en Revista d’Es-
tudis Autonomics i Federals, nim. 4, 2007, p. 163.

66. Marfa del Camino VIDAL FUEYO, “Breve aproximacién a las politicas autonémicas en materia de
inmigracién”, ob. cit., p. 59

67. Javier GARCIA ROCA, “Inmigracién, integracién social de los extranjeros y concurrencia de com-
petencias territoriales” en Derecho, Inmigracion e Integracidn, XXIX Jornadas de Estudio de la Abogacia General
del Estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2008.

68. Ibidem, p. 54.

69. Joaquin GARCIA MURCIA y Maria Antonia CASTRO ARGUELLES, “La distribucién de
competencias en materia de inmigracién”, en Témas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar so-
cial, N.° 100, 1, 2009 (Ejemplar dedicado a: Las Relaciones Laborales en Andalucia), p. 246, afiaden que
la Constitucién tampoco ha previsto suficientes mecanismos juridicos para articular las relaciones entre las
Comunidades Auténomas y el Estado.

70. Javier GARCIA ROCA, “Inmigracién, integracién social de los extranjeros y concurrencia de com-
petencias territoriales”, ob. cit., p. 62.
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Sin cuestionar la oportunidad politica de la reforma de los Estatutos, Garcfa Roca
muestra preocupacién por la merma de la “clara merma de la seguridad juridica y
sobre todo de legitimidad democrdtica” que implica la pérdida de capacidad de la
Constitucién para “dirigir un complejo sistema de reglas de distribucién de compe-
tencias””!. Los cambios en las responsabilidades de las diferentes administraciones
respecto a la inmigracién, que Garcfa Roca califica como un ejemplo de mutacién
constitucional, afectan a todo el Estado, por lo que no deberfa bastar con la legitimi-
dad que aportan los procesos de reforma estatutaria, porque se realizan desde la ép-
tica de cada Comunidad Auténoma’. Aboga por un “didlogo” entre la reforma
constitucional y las reformas estatutarias para dispensar legitimidad democrética a los
cambios en la organizacién territorial de la inmigracién.

3.2. Las novedades (relativas) de las reformas estatutarias

Dentro de los apartados que se incluyen en los extensos articulos 138 del Estatu-
to de Cataluna (LO 6/2006, de 19 de julio) y 62 del Estatuto de Andalucia (LO
2/2007, de 19 de marzo), destacan tres aspectos: la referencia a las politicas de inte-
gracién, la competencia ejecutiva sobre autorizaciones de trabajo y el refuerzo de la
participacién de las CCAA en las decisiones del Estado. El Estatuto de Autonomia
de Cataluna especifica ademds que corresponde a la Generalitat “la competencia ex-
clusiva en materia de primera acogida de las personas inmigradas, que incluird las
actuaciones sociosanitarias y de orientacién”.

Los Estatutos de Andalucia y de Catalufa contienen una cldusula sobre la politica
de integracién. Las dos férmulas coinciden sustancialmente, con pequefas diferen-
cias”. En ambos casos se dice que corresponde a la Comunidad Auténoma esta poli-
tica “en el marco de sus competencias”. Hay una ambigiiedad que surge del contraste
entre la apariencia de titulo competencial con el que se alude a la integracién y la
mencién a que la Comunidad desarrollard esta politica “en el marco de sus competen-
cias”. Cabe la duda de si esto significa que las actuaciones de estas CCAA seguirfan
apoydndose en los titulos sectoriales sobre educacidn, sanidad o asistencia social, o si
realmente el nuevo precepto establece una base juridica especifica. Sefala Garcia Roca
que la integracién es “el interés y la finalidad al cual las competencias territoriales
sirven, fruto de la ubicacién de la Constitucién en un Estado constitucional que
adopta la forma de Estado social y democritico de Derecho (art. 1.1 CE)”74.

Un segundo elemento en ambos es la incorporacién al Estatuto de la “competen-
cia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros” cuya relacién
laboral se desarrolle en Andalucia o Catalufa. Los dos Estatutos mencionados con-
cretan que la competencia incluye la tramitacién y resolucién de las autorizaciones

71. Ibidem, p. 54

72. Tbidem, p. 78.

73. Ambos Estatutos mencionan expresamente la participacion social, mientras el Estatuto andaluz enu-
mera diferentes dimensiones de la participacién: social, econémica y cultural. Es mds relevante que el Estatuto
de Catalufia especifique que corresponde a la Generalitat “el establecimiento por ley de un marco de referencia
para la acogida e integracién de las personas inmigradas”.

74. Ibidem, p.
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iniciales de trabajo, la tramitacién y resolucién de los recursos presentados a dichas
autorizaciones y la aplicacién del régimen de inspeccién y sancién.

Puede haber debate sobre si se trata de una nueva atribucién o simplemente se
concreta un contenido que podria deducirse ya de los titulos competenciales sobre
ejecucién laboral. En favor de la primera tesis, Garcia Murcia y Castro Argiielles
afirman que el art. 149.1.72 es un “fundamento endeble e incierto” para atribuir a las
CCAA potestades ejecutivas respecto de las autorizaciones de trabajo de los extranje-
ros, con el argumento de que “la gestién de ese tipo de actos, aunque tenga un tras-
fondo laboral, supone a fin de cuentas aplicacidn de las leyes de extranjerfa y no de
las leyes de trabajo””. En el sentido contrario, de considerar incluida estas potestades
en la competencia sobre ejecucién laboral se pronuncia Montilla”®. Esta segunda
opinién no implica negar completamente la relevancia del cambio. Para Montilla: “la
mencién estatutaria supondrd, en la prdctica, una alteracién de la distribucién de

competencias’’’.

En ambos Estatutos se menciona “la necesaria coordinacién con la competencia
estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que establezca la legisla-
cién del Estado”. Este es un elemento clave porque en nuestra legislacién de extranje-
rfa se unen las autorizaciones de residencia de competencia estatal y las autorizaciones
de trabajo de competencia autonémica. Se pregunta Montilla cémo se articula esa
coordinacién adjetivada de necesaria y anade: cualquiera que sea la solucién politica
finalmente adoptada tenderemos en este punto a un sistema de cogestion’®.

El tercer elemento de la reforma es la apelacién a la participacién de la Comuni-
dad Auténoma en las decisiones del Estado sobre inmigracién “con especial trascen-
dencia” autonémica. En particular, se califica como preceptiva la participacién previa
en el contingente de trabajadores extranjeros.

3.3. El desarrollo legislativo de la reforma estatutaria

Antes de que el TC resolviera sobre la constitucionalidad del Estatuto de Catalu-
fia, se traspasé a Catalufia la gestién de autorizaciones de trabajo, asumida mediante
el Real Decreto 1463/2009, de 18 de septiembre. Poco después, se reformé la legis-
lacién de extranjerfa por la LO 2/2009, de 11 de diciembre, que tiene como uno de
sus objetivos adaptar la normativa a las competencias de ejecucién sobre las autoriza-
ciones iniciales de trabajo.

Pero la repercusién de esta ley orgdnica es mds amplia. Miguel Revenga sefiala que
“el legislador ha manifestado una voluntad clara y decidida de incrementar el prota-
gonismo competencial de las CCAA”. Ademds de hacer operativa la asuncién estatu-
taria de competencias en materia de autorizaciones de trabajo, menciona las siguientes

75. Joaquin Garcfa Murcia y Marfa Antonia Castro Argiielles, “La distribucién de competencias en
materia de inmigracién”, p. 257.

76. José Antonio MONTILLA MARTOS, “La distribucién de competencias en inmigracién entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en la reforma del Estado autonémico”, p. 19.

77. Idem

78. Ibidem, pp. 46-47.
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funciones de las CCAA reconocidas por el legislador estatal: a) los informes de arraigo
social del inmigrante; b) reforzar la autonomia en materia de tratamiento de los me-
nores inmigrantes; c) participar en la gestién colectiva de contrataciones en origen”.
Javier Matia hace notar cémo las pricticas respecto de los informes autonémicos que
la ley prevé “difieren a menudo entre distintos territorios” y critica “que esta disper-
sién prictica genera situaciones discriminatorias y pone en cuestion el principio de
igualdad de los inmigrantes en distintas partes del territorio™®.

La reforma legislativa también introduce novedades en los érganos de relacién
entre Estado y CCAA. Sustituye el Consejo Superior de Politica de Inmigracién por
la Conferencia Sectorial de Inmigracién.

El objetivo de la reforma de “reforzar la integracién como uno de los ejes centrales
de la politica de inmigracién” también repercute en la distribucién de competencias.
El anilisis de Donaire y Moya es que el nuevo art. 2 bis de la LO 4/2000 atribuye al
Gobierno central una “posicién de referencia” en la politica de integracién, mediante
expresa invocacién del art. 149.1.2.2 de la Constitucién®'. Los principales instrumen-
tos previstos en la ley son el Plan Estratégico de Inmigracién y el fondo estatal para la
integracién de los inmigrantes, que funcionaba desde 2005%. El fondo estatal de in-
tegracién se dota anualmente en los Presupuestos Generales del Estado y es repartido
entre las CCAA atendiendo a las circunstancias especificas de cada una y teniendo en
cuenta las politicas concretas, como el refuerzo educativo. Sostiene Montilla que “no
se pretende con ello limitar la direccién politica autonémica en la materia sino en-
marcarla en una politica comin de inmigracién, con unos rasgos multilateralmente
acordados™. Y sugiere que el modelo de relaciones interadministrativas que “parece

atisbarse” en la ley deberd4 consolidarse y configurarse mejor en los préximos afios™.

Antes de la Sentencia, el Parlamento de Catalufa desarrollé el nuevo Estatuto
mediante la aprobacién de la Ley 10/2010, de 7 de mayo, de acogida de las personas
inmigradas y retornadas a Cataluna. Esta ley tiene como objetivo crear y regular el
servicio de primera acogida, estableciendo un marco normativo propio para la pri-

79. Miguel REVENGA SANCHEZ, “Las tareas de las Comunidades Auténomas en materia de
inmigracién, en particular a la luz de la LO 2/2009, de reforma de la LO 4/2000 sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros y su integracién social”, en Joaquin TORNOS MAS (dir.), Informe Comunidades
Autdnomas 2009, Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 2010, p. 122. Para otra clasificacién de las no-
vedades de la LO 2/2009, puede verse Francisco Javier DONAIRE VILLA, y David MOYA MALAPEIRA,
“La STC 31/2010 y el reparto competencial Estado-Comunidades Auténomas en materia de inmigracién”,
en Cuadernos de Derecho Publico, nam. 37, 2009, p.109.

80. Francisco Javier MATIA PORTILLA: “Los informes autonémicos (y/o municipales) relacionados
con la inmigracién: exégesis y sentido”, en Francisco Javier Matia Portilla (dir.) e Ignacio Alvarez Rodriguez
(coord.), Nuevos Retos para la Integracién Social de los Inmigrantes. Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 287.

81. Francisco Javier DONAIRE VILLA, y David MOYA MALAPEIRA, ob. cit., p.111.

82. José Antonio MONTILLA MARTOS: “Las relaciones interadministrativas entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en inmigracién”, ob. cit. p. 85.

83. Ibidem, p. 91.

84. Ibidem, p. 89 y 98. Este modelo se basarfa en tres actuaciones sucesivas: a) la fijacién de un fondo
estatal anual; b) la aprobacién de un plan o programa conjunto del Estado con todas las CCAA para la distri-
bucién finalista de los fondos estatales y c) la concrecién bilateral a través de los convenios de colaboracién a
fin de allegar fondos para ayudar en la financiacién de las actuaciones autonémicas”
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mera etapa del proceso de integracién. La ley contempla ademds la creacién de la
Agencia de Migraciones de Catalufa.

No es el Parlamento de Catalufia la Gnica cdmara autonémica que ha aprobado
una ley de derechos de los inmigrantes o una ley de integracién de los inmigrantes®.
Reflexiona Camino Vidal que estas leyes autonémicas “sélo tiene sentido si pretende
ampliar el contenido de los derechos sociales y demds prestaciones publicas que ya
disfrutan los inmigrantes en la Comunidad Auténoma de acuerdo con la legislacién
bésica del Estado pues, caso contrario, caerfamos en una legislacién de cardcter re-
dundante y, por tanto, innecesaria”®.

4. La definicién jurisprudencial del marco competencial

La Sentencias sobre el Estatuto de Autonomia (STC 31/2010, de 28 de junio, es
la primera ocasién en la que el TC se pronuncia sobre el reparto competencial en
materia de inmigracién?. Las sentencias posteriores la han tomado como punto de
partida. Esta etapa de construccién jurisprudencial coincide con un periodo de crisis
econdmica, que condiciona especialmente las sentencias que resuelven el conflicto
entre el Estado y las CCAA sobre el acceso a la asistencia sanitaria de los extranjeros.

Al margen de la jurisprudencia del TC, la crisis afect$ al Fondo Estatal para la
Integracién, Acogida y Refuerzo Educativo de los Inmigrantes. Se produjo primero
una reduccién de la dotacién y posteriormente la paralizacién del fondo entre 2012
y 2019.

4.1. La Sentencia sobre el Estatuto de Cataluia

Las referencias que la STC 31/2010 dedica a la inmigracién constituyen una pe-
quena pieza dentro de un recurso de inconstitucionalidad mucho mds amplio, sobre
un asunto que provoca una fuerte divisién y en el que se cuestiona la posicién de los
estatutos en el sistema de fuentes. Estos factores explican que la Sentencia intente
alcanzar un complejo equilibrio entre una lectura estricta de la exclusividad de la
competencia del Estado sobre inmigracién, que lleva a sostener que serfa claramente
inconstitucional pretender atribuir a la Comunidad Auténoma competencias en di-
cha materia, y el reconocimiento de las facultades autonémicas en esta realidad so-
cial, aunque ligadas a otros titulos estatutarios diferentes.

Segtin Donaire y Moya, la sentencia se decanta por una “versién atenuada” de la
tesis “tradicional” de la exclusividad estatal, frente a “una adscripcién més intensa” de
los votos particulares de la inmigracién como titulo estatal “exclusivo y excluyente de

85. Para un panorama general, puede verse M2 del Camino VIDAL FUEYO, “Las Leyes Autonémicas
en materia de Inmigracién: algunas reflexiones respecto de su necesidad y contenido”, en Francisco Javier Ma-
tia Portilla (dir.) e Ignacio Alvarez Rodriguez (coord.), Nuevos Retos para la Integracién Social de los Inmigrantes,
Tirant lo Blanch, 2014, pp. 25-54.

86. Ibidem, p. 53.

87. Contiene un pequefio apunte la STC 95/2002, de 25 de abril, respecto de la autorrestriccién esta-
tutaria de la competencia de ejecucién laboral atribuida a la Generalidad de Catalufia en los dmbitos de las
migraciones interiores y exteriores.
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cualquier intervencién autonémica”. Discrepa Aguado i Cudola, que considera que
toda la Sentencia, sin distinguir entre la opinién de la mayoria y los votos particula-
res, estd impregnada por lo que denomina como el “mito del Estado nacién como
elemento privativo y exclusivo de la soberania”. Enmarca la interpretacién realizada
en la visién “mds tradicionalista del Estado nacién en que las competencias sobre
inmigracién representan una cuestion que afecta a la soberanfa y en que no cabe una
concepcién plurinacional del Estado”. Sin embargo, cabe apuntar que no hay refe-
rencias al concepto de soberania en el fundamento juridico 83 de la STC 31/2010.

La interpretacién que sustenta la posicién de la mayorfa mezcla el formalismo y
el realismo. Por una parte, sustenta la exclusividad de la competencia estatal en la li-
teralidad del art.149.1.2, acompafada por una concepcién débil de la posicién del
Estatuto como norma institucional bdsica de la Comunidad Auténoma. En este sen-
tido, el fundamento juridico 83° de la Sentencia comienza afirmando: “Es evidente
que la inmigracién es una materia que ha sido reservada con cardcter exclusivo al
Estado ex art. 149.1.2 CE, de modo que el art. 138.1 EAC serfa claramente incons-
titucional si, como parece deducirse de su enunciado, pretendiese atribuir a la Co-
munidad Auténoma competencias en dicha materia”. Pero esta primera afirmacién
se compensa con una segunda idea: “la evolucién del fenémeno inmigratorio en Es-
pafa impide configurar la competencia estatal ex art. 149.1.2 CE como un titulo
horizontal de alcance ilimitado que enerve los titulos competenciales de las CCAA de
cardcter sectorial con evidente incidencia en la poblacién migratoria”.

La solucién de compromiso que se propone consiste en una interpretacién con-
forme del Estatuto con la Constitucién que permitiria entender que las potestades
recogidas en el Estatuto “no se traducen en la atribucién a la Generalitat de compe-
tencia alguna en materia de inmigracién”. A partir de esta via intermedia, el TC
considera que “lo relevante a la hora de pronunciarse sobre la constitucionalidad del
precepto, no su rdbrica o la denominacién de la materia o titulo competencial en
cuestién, sino el alcance material de las concretas competencias o potestades estatu-
tariamente atribuidas a la Comunidad Auténoma”.

Aplicando este criterio, la sentencia atribuye un significado no competencial a la
referencia que hace el Estatuto a la politica sobre integracién social y econémica de
la poblacién inmigrante. Esta politica se inserta en otras competencias de la Genera-
litat, como son servicios sociales, sanidad, educacién o vivienda. En este sentido,
afirma que “no existe inconveniente alguno en que se haga una expresa previsién a
que esas competencias (se refiere a las previamente previstas sobre servicios sociales)
se ejercerdn especialmente al servicio de la integracién de los inmigrantes e incluso
que se establezca la obligacién por parte de las instituciones autonémicas de realizar
politicas que, aunando todas esas competencias, tiendan a esa integracién social”. Y

88. Francisco Javier DONAIRE VILLA, y David MOYA MALAPEIRA, ob. cit., p. 123.

89. Vicen¢ AGUADO I CUDOLA, “La decisién del Tribunal Constitucional con respecto a las com-
petencias sobre inmigracién en el Estatuto de Autonomfia de Catalufia de 20067, en Revista catalana de dret
public, N.o. Extra-1, 2010 (Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de
Autonomfa de Catalufia de 2006), p. 370.
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afade que las disposiciones del Estatuto “en ningtin caso puede entenderse que rele-
guen la competencia exclusiva que el Estado ostenta en materia de inmigracién”.

Sobre la competencia exclusiva en materia de primera acogida de las personas
inmigradas, el TC senala que “debe considerarse circunscrita, como revela su tenor
literal, a las primeras actuaciones sociosanitarias y de orientacién, de modo que la
exclusividad con que se define la competencia autonémica, en cuanto manifestacion
de la competencia asumida en materia de asistencia social, resulta limitada por la
competencia exclusiva reservada al Estado ex art. 149.1.2 CE”.

El pdrrafo en el que la STC 31/2010 analiza la constitucionalidad del apartado 2
del art. 138 EAC comienza afirmando “que es evidente que la competencia en mate-
ria de entrada y residencia de extranjeros se inscribe en el émbito de la inmigracién y
la extranjerfa”’, que es competencia exclusiva del Estado. Salva la posibilidad de que
las CCAA puedan ejercer facultades en virtud de la “competencia ejecutiva en mate-
ria de legislacién laboral” sobre los extranjeros cuya relacién laboral se desarrolla en
Catalufia. Y finaliza con la siguiente afirmacién: “si al Estado ha de corresponder, con
cardcter exclusivo, la competencia en cuya virtud se disciplina el régimen juridico
que hace del extranjero un inmigrante y atiende a las circunstancias mds inmediata-
mente vinculadas a esa condicién, a la Generalitat puede corresponder aquella que,
operando sobre el extranjero asi cualificado, se refiere estrictamente a su condicién
como trabajador en Catalupa”.

Por dltimo, sobre la participacién de la Generalitat en las decisiones del Estado
sobre inmigracién, la STC 31/2010 afirma que “el Estatuto de Autonomifa, en tanto
que norma institucional bdsica de la Comunidad Auténoma, no es una sede norma-
tiva impertinente, con una perspectiva constitucional, para prever, con la generalidad
que se hace en el precepto recurrido, mecanismos o férmulas cooperativas como las
que en €l se enuncian en asuntos tales como los relativos a la inmigracién, cuando
éstos tengan, como expresamente se prevé, «una especial trascendencia para Catalu-
fla»”. Pero resta eficacia a la disposicién estatutaria, al afirmar que corresponde a la
legislacién estatal determinar “libremente” “los concretos términos, formas y condi-
ciones de la participacién de la Comunidad Auténoma a la que se refiere el precepto”.
Donaire y Moya analizan: “La argumentacién, sin embargo, no especifica mds, y,
concretamente, no entra a ponderar si el cardcter preceptivo y previo de la participa-
cién autondémica establecida por el Estatuto cataldn en la determinacién del contin-
gente anual de extranjeros limita o no la libertad del Estado en la determinacién del
alcance y el detalle de esta participacién. Tal vez, porque, mds alld de la inclusién de
ambos calificativos, el Estatuto cataldn, en congruencia juridica con el cardcter exclu-
sivo del titulo estatal sobre inmigracién, deja un amplisimo margen de configuracién
al legislador central para concretar el alcance de esa participacién autonémica”.

El resumen que hacen Donaire y Moya es que la STC 31/2010 admite “una limi-
tada intervencién autonémica, condicionada a la existencia de competencias estatu-
tarias conexas y sectoriales, ante las cuales, y bajo determinadas circunstancias, el

90. Francisco Javier DONAIRE VILLA, y David MOYA MALAPEIRA, ob. cit., p.
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titulo estatal puede ceder la “preferencia’. En consecuencia, impone dos tipos de li-
mites a la intervencién autonémica: la conexidén necesaria con otras competencias
estatutarias y el titulo competencial del Estado.

4.2. Los efectos de la Sentencia

La impresién general es que, en materia de inmigracién, la STC 31/2010 no
produjo un gran cambio. Es significativo que la reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias, aprobada mucho después, mediante la LO 1/2018, de 5 de noviembre,
haya seguido el modelo marcado por los Estatutos de Andalucia y Catalufia, basado
en la descripcién de las competencias que corresponden a la Comunidad Auténoma
en materia de atencién e integracién a los migrantes, la atribucién a la Comunidad
de Canarias de la competencia ejecutiva en materia de autorizacién de trabajo y la
participacién de la Comunidad Auténoma en las decisiones del Estado sobre inmi-
gracién con especial trascendencia para Canarias.

Destacan Donaire y Moya que, desde una “perspectiva pragmdtica”’, la STC
31/2010 no ha desmontado el traspaso a Catalufia de las potestades ejecutivas en re-
lacién con las autorizaciones de trabajo de los extranjeros ni las reformas introducidas
por la LO 2/2009. Al contrario, sefialan que la Sentencia “abre la puerta a la potencial
generalizacién de las facultades autonémicas sobre autorizaciones laborales iniciales”,
sin tener que reformar sus Estatutos’’. De momento no se ha producido una genera-
lizacién, sino una limitada extensién al Pais Vasco, que ha recibido el traspaso que le
permitird tramitar las autorizaciones de trabajo para personas extranjeras’.

Podemos afadir que se ha producido un cuestionamiento de la intervencién de
las CCAA, que estd ligado al objetivo de aligerar las cargas burocréticas para las em-
presas que resulta de la crisis econémica. El informe de la Comisién de Reforma de
las Administraciones Puablicas, de 2013, advertia de que se estaba produciendo “una
divergencia de las condiciones de acceso de los extranjeros no comunitarios a los
distintos servicios, asi como en los requisitos cuyo cumplimiento permite la perma-
nencia en territorio nacional”. Recomendaba reforzar “una politica nacional de inte-
gracién”, mediante una reforma de la LO 4/2000, que defina “unos criterios comunes
de integracién de los inmigrantes” y determine “el dmbito de actuacién de cada una

de las diferentes administraciones publicas™.

En relacién con la gestién de los permisos de trabajo y residencia, que solo se
habfa traspasado a Catalufia, el informe asume que estas potestades de ejecucion
derivan de la competencia autonémica en materia de relaciones laborales y que po-
drfan ser asumidas por todas las CCAA sin necesidad de modificacién estatutaria. La
situacién de las autorizaciones de residencia y trabajo, en la que el Estado resuelve

91. Ibidem, p. 124.

92. El acuerdo entre el Gobierno central y el Gobierno vasco se formalizé en la Comisién Bilateral de
Cooperacién celebrada el 6 de marzo de 2025, donde se anuncié que la gestién efectiva de estas competencias
comenzard a partir del 1 de julio de 2025.

93. Informe inicial de la Comisién para la Reforma de las Administraciones Publicas, pp. 123-124,
https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:b1c69477-9882-41a5-9f6d-5cbb46fal2b4/refor-
ma-AAPPPDE
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sobre los requisitos de la residencia y la Comunidad Auténoma analiza los requisitos
laborales y la situacién de empleo, es criticada por el informe, que considera que
impide “tener una visién global de la politica de admisién; introduce barreras a la
unidad de mercado y supone la existencia de duplicidades horizontales (entre CCAA)
al obligar a los interesados a solicitar ampliacién del dmbito territorial para desarro-
llar, por ejemplo, una actividad por cuenta propia en mds de una Comunidad Auté-
noma; incrementa las cargas burocrdticas y dificulta el mantenimiento de unos
criterios homogéneos en la gestién de la extranjerfa en todo el territorio del Estado
espafiol™*. Aboga por aprovechar la transposicién de la Directiva 2011/98/UE, de
13 de diciembre de 2011, para revisar la legislacién estatal “con el fin de implantar
un permiso dnico sustituyendo la autorizacién de trabajo por un informe de la auto-
ridad laboral autonémica”. Un cambio que no se produjo, pero que queda como
propuesta en el debate politico.

También se mantiene la ley catalana sobre la acogida de las personas inmigradas
o retornadas. Sobre esta cuestién, Donaire y Moya mencionan al recurso de incons-
titucionalidad presentado por la Defensora del Pueblo, relativo al idioma en que
debe impartirse la formacién de acogida. Sefialan que el recurso incide sobre “un
aspecto muy concreto (y dirfamos hasta cierto punto secundario con relacién al de-
bate de fondo sobre la integracién de la inmigracién)”. Es cierto que el derecho a la
educacién como elemento de la integracién de los migrantes es una cuestién mucho
mds amplia®. El recurso se resuelve en la STC 87/2017, de 4 de julio, que sigue la
estela de la Sentencia sobre el Estatuto, que declara la inconstitucionalidad tnica-
mente del apartado de la ley que obliga a alcanzar un determinado nivel lingiiistico
en cataldn como condicién de acceso a las acciones formativas en lengua castellana.

La valoracién respecto del impacto de la Sentencia hacia el futuro es diferente. Se
ha advertido de que la Sentencia deriva de la Constitucién “estrictos limites interpre-
tativos” a la intervencién autonémica en este dmbito™”, dejando a las CCAA “en la
préctica sin la posibilidad de profundizar en herramientas que permitan encarar de
forma adecuada la inmigracién®®. De manera mds enfdtica, se ha dicho que el TC
frena una “apuesta federalizante del modelo™.

94. Francisco Javier DONAIRE VILLA, y David MOYA MALAPEIRA, ob. cit., p. 124.

95. Idem.

96. Luis E. DELGADO RINCON, “El derecho a la educacién en su dimensién prestacional: algunos
elementos del sistema educativo que contribuyen a la integracién social de los inmigrantes”, en Francisco Ja-
vier MATIA PORTILLA (dir.) e Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ (coord.), Nuevos Retos para la Integracién
Social de los Inmigrantes, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 161-196.

97. David MOYA MALAPEIRA, “Competencia en materia de inmigracién”, en Revista catalana de
dret piiblic, N.° Extra-1, 2010 (Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006), p. 364.

98. Viceng AGUADO I CUDOLA, ob. cit., p. 371.

99. Marco APARICIO WILHELMI, “La decisién de las competencias relacionadas con la inmigracién”,
en el mismo ndmero monogréfico de la Revista catalana de dret piiblic, p. 356.
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4.3. Las subvenciones estatales a favor de la integracidn y las funciones ejecutivas

del Servicio Piblico de Empleo Estatal

La jurisprudencia posterior a la Sentencia del Estatuto se ha ocupado de la con-
cesién de subvenciones a municipios y mancomunidades de municipios para el de-
sarrollo de programas innovadores a favor de la integracién de inmigrantes. La STC
227/2012, de 29 de noviembre, descarta que este tipo de ayudas del Estado puedan
encuadrarse en la materia de inmigracién'®. Toma como referencia la Sentencia del
Estatuto, en la parte en la que rechaza que el art. 149.1.22 pueda ser un titulo hori-
zontal. El TC adscribe las ayudas que persiguen fomentar programas de integracién
de los inmigrantes a la materia de asistencia social'®'. A partir de este encuadre com-
petencial, el Tribunal sigue el esquema fijado en su jurisprudencia previa'®?, para
llegar a la conclusién de que el Estado puede decidir asignar fondos y regular los
aspectos centrales del régimen subvencional, pero no puede centralizar la gestién de
las ayudas.

La misma solucién se ha extendido a la atribucién de funciones ejecutivas al Ser-
vicio Pablico de Empleo Estatal. La STC 179/2016, de 20 de octubre, a diferencia
de lo que hemos visto en la jurisprudencia sobre subvenciones, considera que resulta
aplicable el art. 149.1.2.2 CE. Tiene en cuenta las caracteristicas y el fin de las accio-
nes que se atribuyen al Servicio Publico de Empleo Estatal: “medidas de intermedia-
cién y politicas activas de empleo, que se realizan en los paises de origen de los
extranjeros a quienes se dirigen y cuyo objetivo es lograr la integracién de los inmi-
grantes en el mercado laboral nacional, al objeto de facilitar la ordenacién de los
flujos migratorios”'®. La Sentencia concluye que las medidas “inciden directamente
en la ordenacién de la entrada de inmigrantes en nuestro pais”'*“.

4.4. El aprendizaje de las lenguas oficiales en la integracion

Las pretensiones de construccién jurisprudencial son mayores en la STC 87/2017,
sobre la designacién del cataldn como lengua vehicular en la gestién de las politicas
de acogida e integracién de inmigrantes. Respecto de la Sentencia del Estatuto, el TC
afade en esta ocasion que “la competencia de «primera acogida» no es (...) otra cosa
que la denominacién que adopta la competencia exclusiva sectorial de la Generalitat
en materia de asistencia social cuando incide sobre las primeras necesidades de inte-
gracién social de la poblacién extranjera”®. Por lo tanto, concluye que la regulacién
de las acciones formativas del servicio de primera acogida encuentra su apoyo en el
art. 138.1 EAC, en conexién con la competencia sobre servicios sociales prevista en

el art. 166.1 EAC.

100. En el mismo sentido, las SSTC 26/2013, de 31 de enero; 154/2013, de 10 de septiembre (so-
bre subvenciones para la habilitacién de plazas de alojamiento a trabajadores migrantes ya contratados);
y 78/2014, de 28 de mayo.

101. FJ 4.

102. Se citan las SSTC 13/1992, de 6 de febrero, y 178/2011, de 8 de noviembre. El voto particular se
remite a la STC 226/2012, de 29 de noviembre.

103. Cita como precedente la STC 95/2002, de 25 de abril.

104. FJ 2d).

105. FJ. 3.
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La Sentencia analiza si la actuacién de Catalufa invade la competencia del Estado
prevista en el art. 149.1.22. EI'TC reitera que, mds alld de este titulo competencial, el
Estado puede incidir en la integracién social de los inmigrantes a través de sus titulos
competenciales sectoriales, como hemos visto en las sentencias anteriores'®.

La Sentencia dedica varios pdrrafos a explicar la materia “extranjerfa’, posible-
mente de forma innecesaria para la resolucién del recurso, porque finalmente utiliza
un precepto de la LO 4/2000 que estarfa mds conectado con la inmigracién que con
la extranjerfa como pardmetro de constitucionalidad para la ley autonémica. La Sen-
tencia afirma que “hay que tener en cuenta, de un lado, que el art. 149.1.2 CE no se
refiere exclusivamente a la inmigracién como competencia estatal, sino que también
incluye expresamente la «extranjerfa»”. Emerge un ensayo de diferenciacién entre
inmigracién y extranjerfa, que no existe en la legislacién y que tampoco estd delimi-
tada de forma precisa en la doctrina. El ordenamiento no separa dos conjuntos de
normas, sino que combina ambos enfoques en la LO 4/2000 y el término Ley de
Extranjerfa no se utiliza mds que en un sentido impreciso. En el dmbito doctrinal,
Eliseo Aja se ha ocupado de la distincién entre la extranjerfa y la inmigracién. Expli-
ca que los dos términos se equiparan y se utilizan indistintamente, pero apunta a que
pueden tener un significado distinto. En un sentido mds preciso, la extranjerfa hace
referencia a una condicién legal, mientras que la figura del inmigrante estd ligada a la
situacién real de quien traslada su domicilio y su familia a otro Estado con el propé-
sito de realizar una actividad remunerada'”’.

Siguiendo con esta digresién, el Tribunal concreta el contenido de la competencia
exclusiva estatal sobre el “estatuto juridico del ciudadano extranjero”. Sehala que éste
se asienta en una lectura integrada del art. 149.1.2 CE y del art.13 CE, que establece
que “los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades puablicas que garantiza el
presente Titulo, en los términos que establezcan los tratados y la ley”'%. Los dos as-
pectos principales de esta competencia estatal sobre extranjerfa, segin la sentencia,
son determinar qué derechos, propios de los espafioles, deben extenderse a los extran-
jeros y establecer los derechos especificos de los extranjeros en cuanto tales, como el
derecho al aprendizaje de lenguas oficiales para su integracién social.

Desde una aproximacién negativa, la Sentencia impone dos limites a la compe-
tencia estatal. Especifica que el “estatuto del extranjero”, como parte integrante del
titulo competencial estatal del art. 149.1.2 CE, no incluye “la fijacién de unas con-
diciones bdsicas de igualdad entre todos los extranjeros radicados en el territorio del
Estado, sino que tiene, mds bien, el objetivo de fijar las condiciones de igualdad entre
extranjeros y espafioles en la titularidad de los derechos constitucionales”. Ademds,
sefiala que el Estado no tendria la facultad de imponer politicas sectoriales concretas
a las CCAA. La Sentencia destaca que la competencia estatal sobre el estatuto del
extranjero no es un “titulo horizontal”. Solo fija los minimos indisponibles en mate-

106. FJ 5.
107. Eliseo AJA, Inmigracién y democracia, Alianza editorial, 2012, pp. 45-47.
108. FJ 4.
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ria de derechos, permitiendo a las autonomias desarrollar politicas propias en sus
dmbitos competenciales.

Tras lo que nos parece un largo obiter dicta, la Sentencia centra el pardmetro de
constitucionalidad en el art. 2 ter de la LO 4/2000, que sefala en su apartado segun-
do, a los efectos de promover la integracién social, que las Administraciones publicas
deben realizar “acciones formativas... garantizando en todo caso... el aprendizaje del
conjunto de lenguas oficiales”™. Afirma que esta norma, la tnica de indole lingiifs-
tica contenida en la Ley Orgdnica “no estd ubicada en el conjunto normativo que
define el estatuto juridico del extranjero en Espafia —dmbito en que el legislador ha
optado por no incluir ningtn derecho de tipo lingiiistico— sino que se sitta en el
marco de los objetivos generales de la politica migratoria fijados por el Estado”. Del
contraste del art. 9 de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2010 con el citado art.
2 ter de la LO 4/2000, el TC concluye la nulidad del apartado del precepto legal
autonémico que hace depender el acceso al conocimiento de la lengua castellana de
la efectiva adquisicién de competencias bésicas en lengua catalana. También estable-
ce una interpretacién conforme de la afirmacién del cataldn como lengua vehicular
en la gestién de las politicas de acogida e integracién de inmigrantes.

4.5. El acceso a la asistencia sanitaria de los extranjeros en situacion irregular en
tiempos de restricciones presupuestarias

Como consecuencia de la crisis de deuda publica se produce una controversia
entre el Estado y las CCAA sobre el acceso a la asistencia sanitaria de los extranjeros
en situacién irregular. En un contexto de contencién del gasto publico, el gobierno
central modificé la regulacién del acceso al servicio de salud, mediante el Real Decre-
to-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud. Se reformé la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohe-
sién y calidad del Sistema Nacional de Salud. En concreto, el art. 3, que establece
quiénes son titulares del derecho a la proteccidn a la salud y a la atencidén sanitaria.
El acceso a la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos se vincul a la condi-
cién de asegurado o beneficiario del sistema, especificando que los extranjeros recibi-
rdn asistencia sanitaria cuando estén registrados o autorizados como residentes en
Espana. Se exclufa a las personas que estaban empadronadas, pero que carecian de
una autorizacién de residencia. El TC declaré la constitucionalidad de esta medida
en la STC 139/2016, de 21 de julio, que solo en su fundamento juridico 12° entra
de forma muy breve en los problemas competenciales.

Para compensar la restriccién estatal, algunas CCAA modificaron su normativa
para permitir que las personas empadronadas y con bajos ingresos conservaran su
tarjeta sanitaria. El Estado promovié entonces recursos de inconstitucionalidad o
conflictos de competencia contra estas iniciativas autonémicas, dependiendo del ran-
go legal de la norma autondémica. El primero de los conflictos que resolvié el TC fue
el interpuesto contra el Decreto del Gobierno Vasco 114/2012, de 26 de junio, sobre
régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el 4mbito de

109. FJ 6.
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la Comunidad Auténoma de Euskadi. Luis Delgado describe con detalle esta situa-
cién de “heterogeneidad normativa’, caracterizada no sélo por la existencia de nor-
mas autonémicas diversas, sino también por diferentes formas de aplicar la ley estatal
en relacién con la concesién de la tarjeta sanitaria, que “puede dar lugar a un no de-
seable «efecto llamada», a un desplazamiento de los inmigrantes 1rregulares desde
aquellas CCAA que no les conceden el acceso a las prestaciones sanitarias adicionales

o complementarias a otras Comunidades que si se las ofrecen™'.

La STC 134/2017, de 16 de noviembre, consider6 que la norma autonémica era
contraria a la legislacién bésica del Estado''". La Sentencia descarta que concurra la
competencia sobre inmigracién y extranjerfa recogida en el art. 149.1.2 CE, en con-
tra de lo que aparece en la disposicién final primera del Decreto-ley'?. Utiliza la
delimitacién que hace la STC 87/2017 del “estatuto del extranjero”. Este estatuto se
refiere a la determinacién de “los derechos que, correspondiendo, en principio, a los
espafoles, deben ser extendidos a los ciudadanos de otras nacionalidades radicados
en nuestro pais’. Es decir, a las condiciones de igualdad entre extranjeros y espafioles
en la titularidad de los derechos constitucionales. En cambio, la Sentencia excluye de
la extranjerfa como materia competencial la fijacién de unas condiciones bésicas de
igualdad entre todos los extranjeros radicados en el territorio del Estado.

En consecuencia, la Sentencia se centra en la competencia sobre bases y coordina-
cién general de la sanidad'". Se analiza, por una parte, la interpretacién de la norma
estatal, para valorar si hay contradiccién con la regulacién autonémica; y por otra, la
consideracién de la norma estatal como bdsica. En relacién con la primera cuestién,
el TC asume que la norma estatal debe ser interpretada a partir de una “vocacién de
exhaustividad”, que “cierra toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo
para configurar un sistema de acceso a las prestaciones sanitarias que no atienda a los
conceptos de asegurado o de beneficiario que han establecido las bases recogidas en
el tantas veces citado art. 3 de la Ley 16/2003”. Las adiciones autonémicas al dmbito
subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria son contrarias a la norma estatal. Eduard
Roig es critico con esta interpretacién de la norma estatal, basada en que la finalidad
expresa de la norma bésica es “establecer un sistema que permita una mayor raciona-

110. Luis DELGADO DEL RINCON, “El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes en si-
tuacién administrativa irregular: la exclusién de la condicién de asegurado por el Real Decreto-ley 16/2012,
de 20 de abril”, en Francisco Javier MATIA PORTILLA (dir.) e Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ (coord.),
Nuevos Retos para la Integracién Social de los Inmigrantes, Tirant lo Blanch, 2014, p. 253. Del mismo autor,
posteriormente, El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros: limitaciones y problemas competenciales,
Tirant lo Blanch, 2019.

111. Este pronunciamiento fue seguido por las SSTC 140/2017, de 30 de noviembre (sobre la Ley Fo-
ral 18/2012, de 19 de octubre, sobre la complementacién de las prestaciones farmacéuticas en la Comunidad
Foral de Navarra); 145/2017, de 14 de diciembre de 2017 (respecto del Decreto-ley del Consell de la Gene-
ralitat Valenciana 3/2015, de 24 de julio, por el que se regula el acceso universal a la atencidn sanitaria en la
Comunidad Valenciana); 2/2018, de 11 de enero de 2018 (en relacién con la Ley 7/2016, de 21 de julio, de
medidas extraordinarias contra la exclusién social, de la Comunidad Auténoma de Extremadura); y 18/2018,
de 22 de febrero (sobre el Decreto Foral 117/2012, de 31 de octubre, que establece el procedimiento y las
condiciones para el acceso a las prestaciones del régimen de universalizacién de la asistencia sanitaria publica
en la Comunidad Foral de Navarra).

112. FJ 3.

113. FJ 5.
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lizacién del gasto sanitario y un reforzamiento de la sostenibilidad del Sistema Na-
cional de Salud”''“. Sugiere Roig que el TC deberfa haber tenido mds presente la
fuerza interpretativa de los derechos del Capitulo III del Titulo I de la Constitucién.
Afirma que ante las dudas que generaba la lectura de la norma estatal, en cuanto a
que su comprensién como limitadora de ampliaciones era polémica, el Tribunal de-
berfa haberse inclinado la interpretacién mds favorable a la efectividad del derecho a

la salud.

Respecto a la segunda cuestién, la Sentencia reconoce el cardcter material bdsico
de una norma estatal. La Sentencia no considera que el concepto de bases en materia
de salud restrinja la facultad del Estado al establecimiento de una proteccién mini-
ma. Por el contrario, estima que el reconocimiento a las CCAA de la capacidad de
desarrollo para mejorar el 4mbito prestacional fijado por el Estado “se halla en fun-
cién, precisamente, de los limites y del alcance que las propias bases del Estado fijen,
con fundamento en los intereses generales que aquél justifique”.

En sentido contrario, el voto particular suscrito por los Magistrados Valdés Dal-
Ré, Xiol Rios, Conde-Pumpido Tourdn y Balaguer Callején, expresa un “rotundo
desacuerdo con esa desmedida nocién de lo bdsico, que no se diferencia sustancial-
mente de una competencia legislativa exclusiva del Estado”". Defienden la capaci-
dad que deben tener las CCAA para mejorar la cobertura sanitaria a colectivos que la
legislacién estatal no protege. Como argumento a contrario, se preguntan si la via
informal constituye el tnico recurso del que pueden disponer las CCAA™M®.

El discurso que sostiene el voto particular se apoya en un doble fundamento: el
principio de autonomia y la cliusula del Estado social. En relacién con el primero, el
voto particular declara que el principio de solidaridad y la existencia de financiacién
propia “condicionan, pero en modo alguno cercenan el principio de autonomia”.
Defienden “una concepcién consustancial a la diversidad territorial que otorga a
nuestro ordenamiento una estructura compuesta, que supone necesariamente una
diversidad de regimenes juridicos, pues la autonomia significa precisamente la capa-
cidad de adoptar politicas propias, en el marco de la Constitucién y del Estatuto”.

También subrayan la relevancia que tiene la universalidad del sistema de salud en
la idea de Estado social. Consideran que el cambio de la legislacién estatal, que se
aparta “de manera brusca del principio de universalidad en el acceso a la asistencia

114. Eduard ROIG, “Las bases como “mdximo” comun: comentario a las Sentencias del Tribunal
Constitucional 134/2017, de 16 de noviembre, y 145/2017, de 14 de diciembre que consideran bdsica la
exclusién de determinadas personas del sistema sanitario ptiblico”, en la web del Observatorio de Derecho
Publico, IDP, https://www.foroautonomias.es/las-bases-como-maximo-comun-comentario-a-las-sentencias-
del-tribunal-constitucional-1342017-de-16-de-noviembre-y-1452017-de-14-de-diciembre-que-conside-
ran-basica-la-exclusion-d/.

115. Se centra en el andlisis del voto particular Olimpia MOLINA HERMOSILLA, “Comentario a la
sentencia Tribunal Constitucional 134/2017, de 16 de noviembre”, Revista de derecho de la seguridad social.
Laborum, N.© 3 (Especial), 2023, pdgs. 309-315.

116. El voto particular sefiala que otras Comunidades Auténomas dictaron instrucciones a los centros
sanitarios de su competencia para que facilitaran a todas las personas, con criterios de gratuidad y al margen
de su situacién juridica o de su nacionalidad, las prestaciones sanitarias precisas para garantizar su derecho
a la salud.
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sanitaria’ ha colocado “entre paréntesis el fatigoso pero constante proceso de cons-
truccién y consolidacién en la sociedad espafiola del Estado de Bienestar”. Y ahaden:
“la concepcién del Welfare State, propia del constitucionalismo social mds avanzado,
ha sido suplantada, en aras al logro de presuntos objetivos tales como la eficiencia y
la racionalizacién econdémicas, por la del Workfare State”. Las medidas adoptadas por
las CCAA se justifican por “la abierta finalidad de evitar las situaciones de desprotec-
cién, con riesgos evidentes para la salud no solo individual sino también colectiva,
generadas por el Real Decreto-ley 16/2012 en relacién con los colectivos sociales mds
vulnerables en una economia de mercado progresivamente globalizada”.

En el mismo sentido que el voto particular, Maldonado Molina valora que la in-
terpretacién realizada por el TC vacia de contenido al Estado autonémico y la decla-
racién de Estado social y democrético de Derecho'"”. Centrdndose en la organizacién
territorial, Eduard Roig critica que la Sentencia excepcione el entendimiento de las
bases como un minimo comun garantista para afirmar la posibilidad de fijar un
méximo comun excluyente''®. Afirma que la Sentencia “comporta la generacién de
un nuevo titulo horizontal (aplicable al menos a las competencias bdsicas) de cardcter
negativo: la posibilidad de excluir actuaciones autonémicas adicionales por razén de
gasto”. Argumenta que el Tribunal no deberfa haber aceptado la necesidad de esta
interpretacion de las bases estatales, que atiende a la garantfa de la sostenibilidad fi-
nanciera sin haber examinado de forma critica la relacién entre este fin y las medidas
adoptadas. Critica que el TC se base en una valoracién econémica “sin recurrir a
elemento objetivo alguno respecto de sus magnitudes y aceptando sin mds la posi-
cién estatal”'".

4.6. La soberania como criterio de delimitacion de la competencia exclusiva del Estado

El concepto de soberanfa no aparece mencionado, como ya hemos sefialado ante-
riormente, en la fundamentacién juridica de las SSTC 31/2010 y 87/2017. Sin em-
bargo, parece tener un protagonismo mayor en los sistemas doctrinales. Santiago
Ripol Carulla interpreta el art.149.1.2.2 de la Constitucién a partir de una identifi-
cacién de las materias “relacionadas directamente con el ejercicio de la soberania te-
rritorial de los Estados”, que incluirfa “el control de fronteras, la determinacién de los
flujos migratorios, el establecimiento del estatuto de los extranjeros y de las condicio-
nes y requisitos para autorizar su entrada, estancia, residencia y trabajo en Espafia”.
Y su distincién con aquellas otras “que se orientan a la asistencia del inmigrante y a
favorecer su integracién social”. Mientras las primeras encuentran acomodo en el

117. Juan Antonio MALDONADO MOLINA, “La distribucién de competencias como limite a la efec-
tiva proteccién de la salud (STC 134/2017, de 16 de noviembre; 140/2017, de 30 de noviembre; y 145/2017,
de 14 de diciembre)”, en FORO. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, 20(2), 2018,
pp- 305-315, https://doi.org/10.5209/FORO.59021.

118. En este sentido, Eduard ROIG, “Las bases como “mdximo” comun”, ob. cit.

119. Idem. Opina que el Tribunal Constitucional deberfa haber examinado “elementos como (a) el
impacto real sobre la sostenibilidad de la exclusién de sujetos, (b) la realidad de la afectacién a la sostenibili-
dad del Sistema cuando la atencién a dichos sujetos se realiza con financiacién propia de la Comunidad, la
existencia de otros mecanismos de garantfa de la sostenibilidad financiera del sector publico (c) o, por tltimo,
(d) la legitimidad constitucional de la distribucién de la carga de la sostenibilidad (que gravita en exclusiva
precisamente sobre quienes tienen menos recursos)”.




EL REAJUSTE DE LA POLITICA MIGRATORIA EN EL ESTADO AUTONOMICO 133

marco de las competencias exclusivas del Estado, las segundas afectan a titulos com-
petenciales autondmicos de cardcter sectorial'?’. Retoma como referencia la idea de
Montilla, que ya hemos explicado anteriormente, de que el contenido del art.
149.1.22 debe estar acotado a un ntcleo duro relacionado con el control de la entra-
da, la salida y la permanencia de los extranjeros en Espafia, como via para limitar la
expansion de la competencia del Estado.

5. La inmigracién en el centro de la arena politica: los conflictos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas respecto
a la acogida de menores no acompaiados

La proposicién de ley orgdnica de delegacién se presenta en un momento en el
que la inmigracién y el asilo estdn en el centro de la arena politica en los paises recep-
tores de inmigracién'?'. En Espana, la dificultad para llegar a acuerdos se ha manifes-
tado en el surgimiento de conflictos entre el Estado y las CCAA respecto a la atencién
a los menores no acompafiados.'”? En este contexto, el Gobierno ha aprobado una
reforma de la legislacién de extranjerfa para establecer un sistema obligatorio de re-
distribucién. El Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que se aprueban
medidas urgentes para la garantia del interés superior de la infancia y la adolescencia
ante situaciones de contingencias migratorias extraordinarias, ha sido recurrido por

varias CCAA ante el TC.

5.1. El blogueo de la cooperacion voluntaria

De acuerdo con la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de
marzo, el Estado y las comunidades y ciudades auténomas, reunidos en la Conferen-
cia Sectorial de Infancia y Adolescencia, acordaron la ubicacién de estos menores.
Esta conferencia sectorial aprobd el 30 de septiembre de 2022 el «Modelo de gestién
de contingencias migratorias para la infancia y adolescencia no acompafiada» y el
«Plan de respuesta ante crisis migratoria para menores migrantes 2022-2023». Este
régimen de cooperacién implica que los acuerdos vinculan a las comunidades y ciu-
dades auténomas que no se hayan opuesto a ellos. Ante la falta de acuerdo en los afios
posteriores se ha producido una situacién de bloqueo, que plantea un problema hu-
manitario respecto de los menores que llegan a Canarias, Ceuta y Melilla.

120. Santiago RIPOL CARULLA, “Art. 149.1.22” en M.E. Casas Baamonde y M. Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer (dir.), Comentarios a la Constitucién Espafiola, tomo II, Fundacién Wolters Kluwer Espa-
fia, 2018, p. 1228.

121. “Inmigracidén y asilo, en el centro de la arena politica” fue el titulo elegido por el Anuario CIDOB
de 2018 para describir el contexto que se impone en Estados Unidos y Europa. Joaquin ARANGO, Ra-
mén MAHIA, David MOYA y Elena SANCHEZ-MONTI]ANO, “Inmigracién y asilo, en el centro de la
arena politica’, en Anuario CIDOB de la Inmigracién 2018, p. 14.

122. Tomds de la QUADRA-SALCEDO JANINI: “La proteccién e integracién social de los menores
extranjeros no acompafados (MENAS) en el Estado autonémico”, en Revista general de derecho constitucional,
Ne. 41, 2024.



134 II. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

5.2. El protocolo del Gobierno de Canarias de recepcion de menores extranjeros
migrantes no acompanados

Una primera reaccién del Gobierno de Canarias consisti6 en acordar que las en-
tidades colaboradoras no recibieran nuevos menores migrantes sin su autorizacién
expresa y se exigfa que el Estado cumpliera sus obligaciones en la gestién de menores
migrantes (Acuerdo del Gobierno de Canarias, 2 de septiembre de 2024). En desa-
rrollo del acuerdo, la Direccién General de Proteccién a la Infancia y las Familias
aprobd un protocolo que exige que toda recepcién sea individualizada, con interven-
cién del Ministerio Fiscal y previa autorizacién de la administracién autonémica
(Resolucién de 10 de septiembre de 2024). El Gobierno central impugn estas dis-
posiciones autonémicas ante el TC por vulnerar disposiciones sustantivas y compe-
tenciales de la Constitucién.

La STC 43/2025, de 12 de febrero, declara que las resoluciones autonémicas son
inconstitucionales por haber dispuesto de sus competencias en materia de protec-
cién de menores “en forma contraria a su propio estatuto de autonomia” (FJ 3.E).
Se basa en que las competencias estatutarias son indisponibles e irrenunciables por
imperativo constitucional. En este sentido, la Sentencia sehala que la proteccién de
menores extranjeros no acompafados es una competencia compartida: el Estado
asume funciones de control y salvamento, mientras que la proteccién y tutela co-
rresponde a la comunidad auténoma una vez el menor estd en situacién de desam-
paro en su territorio.

Tras establecer la inconstitucionalidad de las disposiciones autonémicas, la Sen-
tencia afiade una reflexién sobre “la realidad subyacente a este proceso constitu-
cional”. Sefala que la inmigracién “es un fenémeno de evidente naturaleza
supraautonémica que trasciende el circulo de sus intereses propios (art. 137 CE) y
sobrepasa notoriamente su capacidad de gestién auténoma”. Invoca el principio de
solidaridad y de lealtad constitucional, como pilares esenciales del modelo de organi-
zacién territorial implantado por la Constitucidn, en los que se sustentan el deber
general de colaboracién y los principios de cooperacién y coordinacién entre el Esta-

do y las CCAA.

5.3. Las medidas cautelares adoptadas por el Tribunal Supremo en relacion
con los menores que solicitan asilo

El 25 de marzo de 2025, el TS dict6 un auto que obliga al Gobierno central a
hacerse cargo de mds de un millar de menores migrantes no acompafiados solicitan-
tes de asilo que estaban bajo la tutela de la red autonémica de Canarias. El Supremo
fundament6 su decisién en la necesidad de corregir la situacién de hacinamiento y en
la obligacién de proteger el interés superior del menor, recordando que la gestién del
sistema de acogida de proteccién internacional corresponde al Estado.

Aunque el TS establecié un plazo improrrogable de diez dias para que el Estado
asumiera su responsabilidad, el cumplimiento de la medida cautelar no ha sido inme-
diato. EI TS celebré una vista publica el 29 de mayo con el fin de que la Administra-
cién del Estado informara sobre el cumplimiento de la medida cautelar. De acuerdo
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con los medios de comunicacién, el Gobierno reconocié en la vista ante el Supremo
que atin no habia evaluado la acogida de ningin menor solicitante de asilo en Cana-
rias. Coincidiendo con esta vista publica, el Gobierno present6 unilateralmente un
borrador de protocolo para hacerse cargo de los menores.

5.4. El mecanismo de redistribucion de menores de edad extranjeras no acompariados

El 15 de julio de 2024, los grupos parlamentarios Socialista, SUMAR y Mixto
presentaron al Congreso una propuesta de modificacién de la LO 4/2000 para intro-
ducir un sistema de redistribucidn, pero la toma en consideracién de la iniciativa fue
rechazada en el Congreso'?. Este fracaso parlamentario llevé al Gobierno a aprobar
la medida mediante Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo. La negociacién con
los grupos parlamentarios que habitualmente respaldan las iniciativas del ejecutivo,
con el apoyo clave de Junts, permitié que el decreto-ley fuera convalidado por el
Congreso'*.

La exposicién de motivos del decreto-ley destaca que es necesario cohonestar las
competencias estatales y autondmicas a través de los principios de colaboracién, coo-
peracién y coordinacién. Atribuye un papel central a los acuerdos de cooperacién en
la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia. No obstante, sefiala que “la ac-
tual situacién migratoria y la necesaria prevalencia del interés superior del menor,
hacen procedente la adopcién de medidas adicionales por parte del Estado” en ejer-
cicio de las competencias exclusivas sobre extranjerfa e inmigracién. Se establece un
doble régimen: el principal, en situaciones ordinarias, en el que resulta necesario que
la conformidad de las comunidades y ciudades auténomas con el reparto; y en “situa-
ciones de contingencia migratoria extraordinaria”, en el que el Estado, “con base en
su competencia exclusiva en materia de inmigracién”, puede establecer efectos vincu-
lantes para las comunidades y ciudades auténomas. En este segundo caso, el Estado
incidird en las competencias en materia de atencién e integracién social “cuando re-
sulte imprescindible su redistribucién territorial planificada para garantizar la protec-
cién del interés superior de las personas menores de edad extranjeras no acompanadas,
posibilitando unas condiciones dignas de atencién e integracién social”.

El Real Decreto-ley introduce un nuevo art. 35 bis en la LO 4/2000, en que se
prevén dos sistemas para afrontar las situaciones de crisis “para la proteccién del in-
terés superior de la infancia y la adolescencia migrante no acompanada’. El primero
en el que la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia puede acordar por
unanimidad, los requisitos para la declaracién de la situacién de contingencia migra-
toria extraordinaria, el plan de respuesta a dicha situacién, y los criterios para la
aplicacién de dicho plan. En defecto de dicho acuerdo undnime, se habilita a la AGE

123. Proposicién de ley de Grupos Parlamentarios del Congreso. Proposicién de Ley de modificacién
de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social. (122/000123).

124. Posteriormente se ha iniciado la conversién en ley. El 9 de mayo se publicé en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales el Proyecto de Ley por la que se aprueban medidas urgentes para la garantia del interés
superior de la infancia y adolescencia ante situaciones de contingencias migratorias extraordinarias (proceden-
te del Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo).
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para adoptar estas decisiones, de conformidad con la ley. Los articulos 35 zer, qudter
y quinquies detallan el modelo de gestién de contingencias migratorias extraordina-
rias que se aplica en ausencia de acuerdo.

El apartado segundo del art. 35 bis precisa los criterios para declarar la situacién
de contingencia migratoria extraordinaria. Se considera que concurre esta situaciéon
“en aquellas comunidades o ciudades auténomas cuyo sistema de proteccién y tutela
de personas menores de edad extranjeras no acompanadas exceda en ocupacién tres
veces su capacidad ordinaria”. Este indice de la capacidad ordinaria se define en la
nueva disposicién adicional undécima de la LO 4/2000 de acuerdo con una férmula
matemdtica (apartado 1°) y se aprueba anualmente mediante real decreto, “previa
informacidn a la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia”.

La asignacién de menores a cada territorio se realiza segtin criterios como pobla-
cién, renta per cdpita, desempleo, insularidad, y esfuerzo previo de acogida. El apar-
tado cuarto de la disposicién adicional undécima crea un fondo de compensacién de
100 millones de euros para las comunidades receptoras.

En el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el consejo de gobierno de
la Comunidad de Madrid'*, se aduce que la norma invade las competencias autoné-
micas estatutarias, de cardcter exclusivo, en materia de recepcién inicial y acogida de
menores. El reparto de menores migrantes no acompanados entre CCAA también
serfa contrario, segdn el recurrente, al principio de solidaridad y lealtad entre admi-
nistraciones, por no contar con la aprobacién de las CCAA, y al principio de auto-
nomia financiera, porque no garantiza la aportacién econémica necesaria para
atender con garantias a los menores desplazados.

6. La delegaciéon de competencias a Catalufia

6.1. La ausencia de una estrategia migratoria compartz’da

La exposicién de motivos de la proposicién de ley de delegacién comienza con
una digresién acerca del fenémeno migratorio. Son once pdrrafos en los que se fusio-
nan ideas heterogéneas acerca de cémo debe ser esta politica publica. El punto de
referencia es una apuesta genérica por “una migracién regular, ordenada y segura, que
ponga en el centro los derechos humanos”. Esta larga introduccién se explica, posi-
blemente, por las profundas divergencias acerca de la estrategia de inmigracién, que
separa a los dos partidos politicos que registraron en el Congreso la proposicién de
ley de delegacidn.

6.2. Un modelo asimétrico en el que se descentraliza parcialmente la funcion de
direccidn politica
La delegacién profundiza en la asimetria del sistema de las funciones autonémicas

en inmigracién. Buena parte de la exposicién de motivos se dedica a justificar la

125. La nota n.° 48/2025 del Tribunal Constitucional informa de que el Pleno ha admitido a trdmite los
recursos de inconstitucionalidad de Aragén, Cantabria y Extremadura.
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particularidad de Catalufia. Primero, se afirma que el fenémeno migratorio tiene
rasgos diferenciados en Catalufa. Se dice que Catalufia es un “territorio fronterizo”
y se citan las estadisticas sobre el incremento de la poblacién inmigrante en esta Co-
munidad. Pero también se alude como rasgos distintivos a “la capacidad de integrar
a la catalanidad a estos recién llegados ofreciéndoles un futuro mejor”, que es una
idea muy imprecisa, y al hecho diferencial del cataldn como lengua propia. Segundo,
se subraya “la vocacion de la sociedad catalana de gestionar por si misma el fenémeno
migratorio”, del que se mencionan algunos hitos.

No queda claro si la finalidad de la delegacidn es mejorar la eficacia del sistema de
la gestién administrativa de la inmigracién, en linea con las primeras propuestas
doctrinales de atribucién extraestatutaria de competencias, o permitir a Catalufia
desarrollar un modelo propio. Por una parte, son continuas las referencias que hace
la exposicién de motivos a la gestién migratoria y declara el propésito de “acercar la
gestién” de este fendmeno a las administraciones mds préximas. Por otra, la ambi-
cién del traspaso proyectado, por su cardcter integral, parece mayor. La posibilidad
de que Catalufia desarrolle una politica propia se deduce del pdrrafo en el que se
habla de la apuesta de esta Comunidad Auténoma “por un modelo de gestién basado
en el establecimiento de una serie de derechos inclusivos, pero también de unos de-
beres claros”, del “compromiso de integracién y de respeto a los valores civicos y co-
nocimientos lingiiisticos y culturales” que definen la sociedad catalana, de “un nuevo
contrato social atractivo para estas personas recién llegadas” y de “un proyecto de
futuro ilusionante, de esperanza y de bienestar compartido donde el ascensor social
funcione para una integracién plena”. La perspectiva no estrictamente funcional de
la delegacién también puede deducirse de las declaraciones de algunos representantes
politicos y de los articulos de opinién en los que se defiende la oportunidad de la
delegacién. Joan Ridao, por ejemplo, al final de su articulo, defiende que son “plena-
mente delegables algunas nuevas facultades relacionadas con la extranjeria y la pro-
teccién internacional” como un avance en la descentralizacién'®. O, mejor dicho, la
delegacion de estas facultades serfa una prueba de “si nos creemos de verdad la des-
centralizacién”.

La idea de que la delegacién tiene cardcter integral implica que su alcance es ma-
yor que la suma de las potestades parciales que se desgranan a lo largo del articulado.
No se delegan solo las competencias del Estado que estdn directamente en conexién
con las funciones de las CCAA sobre servicios sociales. Va més lejos que las propues-
tas doctrinales de hace dos décadas, que ponfan el foco en superar la compartimen-
talizacién entre las autorizaciones de residencia y trabajo y las politicas sociales.
Entonces, las propuestas de delegacién tenfan como objeto los procedimientos de
concesién y renovacién de los permisos de residencia y trabajo o la tramitacién de los
procedimientos de infraccién o sancién. Ahora se parte de esos contenidos: conce-
sién y renovacién de autorizaciones de estancia de larga duracién (art. 2), residencia
temporal (art. 3), residencia de larga duracién (art. 4) y gestién colectiva de contra-
taciones en origen (art. 5) y procedimientos sancionadores que no impliquen expul-

126. Joan RIDAO, “Qué se puede delegar a Catalufia en inmigracién”, publicado el 2 de enero de 2025,
en el diario £/ Pais, recuperado de https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1251125.
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sién (art. 6). Pero se incluyen en la delegacién también otras potestades relacionadas
con el control de las fronteras. La concentracién en la Generalidad de todas estas
funciones, con las posibles sinergias entre ellas, es un elemento nuevo, que se separa
de los antecedentes doctrinales que hemos resefiado en los apartados anteriores.

Es importante destacar también que se delegan facultades en las que la adminis-
tracién actda con un importante margen de discrecionalidad. Por ejemplo, las devo-
luciones (art. 6.2), las propuestas de resolucién de expulsién (art. 6.3) o el “control
de frontera (...) en materia de devolucién de personas extranjeras (art. 9.1, creemos
que se refiere a la denegacién de entrada y la orden de retorno). La alternativa entre
la multa o la expulsién o la necesidad de apreciar la concurrencia de limites a una
decisién de retorno derivados de la garantia de los derechos fundamentales exigen
una ponderacién compleja y en la que pueden surgir diferentes interpretaciones y
formas de aplicar la legislacién

A lo anterior se suma la indeterminacién de las facultades accesorias que se men-
cionan en las normas generales de delegacién (art. 12, apartados 7 y 8). Se delega la
“potestad normativa de ejecucién o desarrollo de las normas estatales reguladoras de
las materias objeto de delegacién, siempre que dichas normas prevean expresamente
dicha ejecucion o desarrollo por las CCAA” (apartado 7). También se delegan “cuan-
tas actuaciones gestoras de cardcter ejecutivo sean necesarias para el funcionamiento
de los servicios a que se refieren las delegaciones realizadas” (apartado 8).

De la observacién de las caracteristicas del modelo que resultaria de la delegacién,
asimétrico y en que la direccién de la politica migratoria serfa compartida por dos
niveles de gobierno (ademds del europeo), surge una oportuna reflexién doctrinal
sobre los modelos comparados, que ha planteado Romero Caro'?. Si en las propues-
tas doctrinales de comienzos del siglo XX, la referencia comparada son sistemas en
los que la inmigracién es competencia exclusiva del gobierno federal, la propuesta de
delegacién nos aleja de este modelo y nos acercaria a lo que Romero Caro denomina
los modelos colaborativos de Australia y Canadd. Esta influencia, consciente o acci-
dental, no aparece en la exposicién de motivos de la proposicién.

6.3. El control de fronteras como limite material

Esta propuesta de delegacién ha suscitado opiniones criticas sobre su constitucio-
nalidad. El aspecto mds controvertido es la delegacién de las potestades relacionadas
con el control de fronteras'?®. Las primeras criticas han llegado en forma de articulos
de opinién. El argumento por el que se considera que la delegacién es inconstitucio-

127. Francisco Javier ROMERO CARO, “La delegacién o transferencia de la competencia de inmigracién

en el federalismo comparado: una rara avis”, en https://www.hayderecho.com/2025/03/19/inmigracion-de-

legacion-federalismo-comparado/].
128. La redaccién de algunos preceptos plantea dudas, que podrian ser aclaradas mediante las enmiendas

en el procedimiento parlamentario. Por ejemplo, el art. 6.2, no resulta claro a qué se refiere cuando alude a
los “procedimientos sancionadores en materia de extranjerfa, para delegar “la ejecucién de la normativa del
Estado respecto a aquellos supuestos en los que la normativa del Estado no requiera la tramitacién de expe-
diente de expulsién”. Crea confusién mezclar estos procedimientos sancionadores con los procedimientos
de devolucién, que no tienen cardcter sancionador y no requieren la tramitacién de expediente de expulsién
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nal es que ésta afecta al control de las fronteras, que constituirfa el contenido esencial
de la competencia exclusiva reserva por la Constitucién al Estado. Sefialan que estos
contenidos forman parte de la soberania y aprecian un riesgo de ruptura de la uni-
dad, por lo que concluyen que no son, “por su propia naturaleza’, como dice el art.
150.2 de la Constitucidn, susceptibles de transferencia o delegacién'.

Estos argumentos aparecen desarrollados un poco mds en los primeros articulos
que se publican en medios mds académicos. Ferndndez Alles sefiala tres criterios para
enjuiciar la susceptibilidad de la delegacién de las facultades de titularidad estatal a
través del art. 150.2 de la Constitucién'®. Uno de ellos es la vinculacién a la soberania
del Estado, al que denomina criterio de delimitacién objetiva. A nuestro juicio, esta
via para identificar el limite material de las leyes de transferencia o delegacién presen-
ta la dificultad de basarse en un concepto huidizo, como es la soberania, especialmen-
te en un contexto en el que el Estado ha atribuido a la Unién Europea el ¢jercicio de
una parte importante de las competencias en materia de asilo e inmigracién.

Ortros criterios que menciona Ferndndez Alles son el criterio de delimitacién fun-
cional, que indaga en si la gestién de la politica pablica que sustenta la competencia
en cuestion es susceptible o no de fragmentacién. De esta manera invita a distinguir
entre competencias cuyo ejercicio sea unitario o fragmentable. Finaliza proponiendo
como tercer criterio la delimitacién territorial o del 4mbito espacial de la competen-
cia. Sostiene que serfan delegables competencias de cardcter intracomunitario y no
aquellas que son intercomunitarias o supracomunitarias, dependiendo de “si el obje-
to de esa competencia se ubica o no dentro de los limites territoriales de la Comuni-
dad Auténoma”'. Creemos que estos criterios conectan el limite material del art.
150.2 de la Constitucién con los principios constitucionales de unidad y de solidari-
dad, en los que habrfa que profundizar.

La intervencién de las CCAA en la politica migratoria contrasta cada vez mds de
la imagen que recoge la Constitucién de que la inmigracién y la extranjeria son una
competencia exclusiva del Estado. Esa distancia entre la realidad y la norma consti-
tucional estd relacionada, en un primer momento, con la creciente relevancia de la
integracién social en la politica migratoria; y mds tarde, con la demanda de potesta-
des ejecutivas como alternativa al déficit de participacién de las CCAA en la deter-
minacién de la estrategia del Estado.

129. Javier TAJADURA TEJADA (2025, 13 de febrero). Delegacién de competencias e inmigracién. El
Mundo; Manuel FERNANDEZ-FONTECHA TORRES (2025, 9 de marzo). Las fronteras no son transfe-
ribles. ABC; Armando SALVADOR SANCHO (2025, 11 de marzo). El acuerdo inmigratorio PSOE-Junts
quiebra el principio de soberanfa. El Mundo; Pablo NUEVO LOPEZ (2025, 17 de marzo). Inmigracién:
delegacién inconstitucional. Hay Derecho. https://www.hayderecho.com/2025/03/17/inmigracion-delega-
cion-inconstitucional/; y Agustin RUIZ ROBLEDO, A. (2025, 17 de marzo). La cesién de las competencias
de inmigracién a Catalufia: un fraude de ley y un fraude conceptual. El Espafiol.

130. JoséJoaquin FERNANDEZ ALLES: “La delegacién de competencias en materia de inmigracién a las
comunidadesauténomas”, en Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de Gibraltar: REFEG,N.© 12,2024, p. 10.

131. Idem.
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6.4. El control por el Estado

La proposicién de ley no detalla los instrumentos de control por parte del Estado
del ejercicio de las potestades delegadas. Se delegan a la Comunidad Auténoma los
recursos administrativos que los interesados planteen respecto a las resoluciones con-
cesién o renovacién de las autorizaciones de residencia y trabajo (arts. 2.3, 3.3 y 4.3).
El apartado 9 del art. 12 sefiala que en el caso de que existiera una discrepancia en la
aplicacién de la transferencia, se reunird la Comisién Bilateral, a instancia de cual-
quiera de las dos administraciones. Y continda, con una férmula que no anade nada
nuevo, que en caso de que persista el desacuerdo, “ambas administraciones se reser-
van los mecanismos de control constitucionales, estatutarios y legales previstos para
la resolucién de dichas discrepancias, atendiendo el Gobierno de Espafia en todo
caso a lo establecido en el art. 153.b) de la Constitucién Espanola”. De este tltimo
articulo de la Constitucién Montilla ha dicho que “es una forma de control inexcu-
sable en cuanto constitucionalmente prevista’ y que faculta para “suspender actos o
acuerdos dictados por los érganos autonémicos en ejercicio de las funciones delega-
das”'#. La garantia procedimental que se deduce del art. 153.b) para la comunidad
auténoma consiste en atribuir la competencia al gobierno en cuanto érgano colegia-
do, y no a un ministro, ademds del dictamen previo preceptivo del Consejo de Esta-
do'®. En resumen, no se eluden los controles, pero no se prevén los estrictos
mecanismos de control a los que se referfa la doctrina hace dos décadas.

Es incierto si este déficit de previsiones sobre el control puede acarrear alguna
consecuencia en el plano de la constitucionalidad. Ruiz Robledo lo intenta construir
a través de la figura del fraude de ley (o de Constitucidn, en este caso). Sostiene que
es un fraude conceptual presentar como una delegacién lo que en realidad es una
transferencia. El argumento implica distinguir entre transferencia y delegacién, ba-
sdndose en el criterio de los mecanismos de control. Afirma que la delegacién permi-
te al Estado establecer formas adicionales de supervisién, mientras que la
transferencia es incondicionada y solo sometida a control judicial. Pone como ejem-
plo la LO 6/1997, de Transferencia de Competencias Ejecutivas en Materia de Trdfi-
co y Circulacién de Vehiculos a Motor a la Comunidad Auténoma de Catalufia'*.
Este argumentado, basado en el uso legislativo, ya aparece apuntada previamente por
Montilla, quien sefialaba que “en algunos casos, parece que el legislador ha nomina-
do ley orgdnica de delegacién cuando el control estatal es mds riguroso y transferen-
cia cuando es mds ldbil”'*.

Este argumento presenta algunos puntos débiles. Para comenzar, resulta compli-
cado exigir rigor conceptual al legislador en una cuestién en la que la Constitucién
no es precisa. Sefiala Montilla que, en sentido estricto, la transferencia y la delegacién

132. José Antonio MONTILLA MARTOS: “Art. 150: Ley marco. Leyes Orgdnicas de transferencia y
delegacién. Leyes de armonizacién”, en Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y Marfa Emilia Casas Baa-
monde (dir.), Comentarios a la Constitucién espafiola, Vol. 2, Tomo 2, 2018, p. 1545.

133. Idem.

134. Agustin RUIZ ROBLEDO, ob. cit.

135. José Antonio MONTILLA MARTOS: “Art. 150: Ley marco. Leyes Orgdnicas de transferencia y
delegacién. Leyes de armonizacién”, ob. cit., p. 1546.
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son “técnicas jurfdicas de naturaleza distinta, vinculadas habitualmente a la atribu-
cién de la titularidad la primera y del ejercicio la segunda en la doctrina iuspublicis-
ta’1%. Sin embargo, esta diferenciacién conceptual no se ha plasmado en regimenes
distintos en el art. 150.2 CE, donde se establecen limites comunes y existe en ambos
casos la posibilidad de revocacién unilateral por parte del Estado. El TC tampoco ha
establecido un régimen diferenciado para la transferencia y la delegacién'”. Y no lo
hace tampoco, por regla general, la doctrina, que habla de las leyes orgdnicas de
transferencia y delegacién como un tnico tipo de fuente. Por otra parte, que el legis-
lador emplee el término delegacién cuando se establecen controles mds rigurosos es
un uso que no se apoya directamente en el art. 150.2 de la Constitucidn.

La propuesta de clasificacién entre delegacién y transferencia se puede basar tam-
bién en la literalidad del art. 153 de la Constitucién, que regula el control de la acti-
vidad de los érganos de las CCAA. En su apartado b) atribuye al “Gobierno, previo
dictamen del Consejo de Estado”, el control “del ejercicio de funciones delegadas a
que se refiere el apartado 2 del art. 150”. Se estarfa sugiriendo que la referencia ex-
presa en el art. 153 de la Constitucién a las funciones delegadas excluirfa el control
del Gobierno respecto de aquellas que han sido transferidas. Fundamenta Rafael
Ferndndez Montalvo esta diferencia en la distincién conceptual entre transferencia y
delegacién. Argumenta que “en la transferencia, las facultades pasan a ser propias de
la Comunidad Auténoma; mientras que en la delegacién el Estado sigue siendo titu-
lar de las facultades delegadas”. La delegacién, “al tratarse del ejercicio de facultades
que permanecen en el Estado”, las Cortes Generales pueden reservar al Gobierno “la
potestad de modificar o revocar las resoluciones de la correspondiente Administra-
cién autonémica’. En cambio, esta posibilidad no cabria respecto de los actos reali-
zados en ejercicio de facultades transferidas'*®. Sin embargo, apunta Montilla a que
esa mencién en exclusiva a la delegacién tiene su origen “en un desajuste en las mo-
dificaciones introducidas en los dos preceptos constitucionales (150.2 CE y 153 CE)
durante los debates constituyentes™.

6.5. La actualizacion de las facultades delegadas

También suscita dudas el significado de la habilitacién a la Comisién Bilateral
Estado-Generalitat para “actualizar y adaptar” las facultades delegadas, “sin que pue-
da alterar el alcance de la delegacion recogida en esta ley orgdnica en favor de la Co-
munidad Auténoma de Catalunya” (apartado 6 del art. 12). Un aspecto que puede
ser relevante, por ejemplo, ante la expectativa de modificaciones en la legislacién
europea que regula el retorno de extranjeros en situacién irregular.

136. Ibid, p. 1546.

137. En este mismo sentido, José Joaquin FERNANDEZ ALLES, ob. cit., p. 7, con apoyo en
la STC 118/1996, de 27 de junio, FFJ] 61 y 62.

138. Rafael FERNANDEZ MONTALVO, “Art. 153”, en Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
y Marfa Emilia Casas Baamonde (dir.), Comentarios a la Constitucién espaiiola, Vol. 2, Tomo 2, 2018,
p. 1615. Afiade que el control especifico del art. 153.b) CE, que solo resulta aplicable a las funciones ejecuti-
vas, no a las legislativas, ya que estas no pueden ser objeto de delegacién sino de transferencia.

139. José Antonio MONTILLA MARTOS: “Art. 150: Ley marco. Leyes Orgdnicas de transferencia y
delegacién. Leyes de armonizacién”, ob. cit., p. 1546.
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7. Conclusiones

La descentralizacién de la gestién migratoria responde a una mayor complejidad
de la realidad social. La existencia de una inmigracién estable, unida a la incorpora-
cién de la integracién entre los objetivos de la estrategia migratoria, estd en el origen
de la intervencién de las CCAA a través de sus competencias en materia de asistencia
social y, en paralelo, el surgimiento de un interés autonémico sobre la politica estatal.

No se planted la necesidad de reformar la Constitucién, cuyo articulo 149.1.22
califica la inmigracién y la extranjerfa como competencias exclusivas del Estado, con-
tinuando la estela del articulo 14.162 de la Constitucién de 1931. Se asumid, por
asentimiento y sin que surgieran conflictos competenciales, que esta relativizacién de
la exclusividad de la competencia del Estado era compatible con la Constitucién.
Para ello se atribuyé a la inmigracién como materia competencial un alcance mds
limitado que como fenémeno social.

La gobernanza de la inmigracién se ha seguido desarrollando posteriormente,
como consecuencia de la voluntad creciente de actuar por parte de algunas CCAA y
de las carencias advertidas en el sistema, relacionadas con la falta de coordinacién
entre las medidas adoptadas por el Estado y las CCAA y la escasa participacién auto-
némica en la definicién de la politica estatal. Ademds, existe una critica a la eficacia
del modelo de ejecucién basado en las oficinas de extranjerfa. Existe controversia
sobre la direccién de las reformas. Por una parte, se debate sobre el ejercicio por par-
te del Estado de potestades de coordinacién. Una coordinacién que se impone a
través de la legislacién estatal. Por otra, se discute la ampliacién de las responsabili-
dades de las CCAA mediante el blindaje de las competencias de acogida y asistencia
social de las CCAA vy la atribucién a las mismas de potestades ejecutivas sobre la
concesion de las autorizaciones de trabajo o residencia, para lo que se plantea la doble
via de la reforma estatutaria y de las leyes orgdnicas de transferencia y delegacién.

Las reformas del modelo originan conflictos ante el Tribunal Constitucional,
quien construye una jurisprudencia muy casuistica a partir de la Sentencia del Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia. Una rdpida sintesis, muy matizable, es que el Tribu-
nal Constitucional encuentra apoyo competencial para la coordinacién estatal y
rechaza que las potestades autonémicas puedan fundamentarse directamente en titu-
los competenciales estatutarios en materia de inmigracién.

La indeterminacién de las normas constitucionales obliga a recurrir a una intensa
labor de interpretacién, en unas circunstancias en las que el equilibrio entre la poli-
ticay el derecho es especialmente frdgil. La valoracién de esta jurisprudencia depende
de las concepciones previas sobre algunas preguntas clave: ;Qué peso en la interpre-
tacién hay que conceder al criterio literal o a la evolucién de la realidad migratoria?
¢Qué valor interpretativo se atribuye a la idea de soberania y a su progresiva flexibili-
zacién como consecuencia de la integracién europea? ;Y los valores que se condensan
en la cldusula del Estado social y democrdtico de Derecho?

La introduccién del mecanismo de redistribucién de menores es un nuevo capitu-
lo del debate sobre los mecanismos de coordinacién estatal sobre las competencias
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autondémicas de acogida, aunque plantea cuestiones nuevas relacionadas con el uso del
decreto-ley. Mientras, la proposicién de ley orgdnica de delegacién promueve un cam-
bio estructural. La delegacién tiene el potencial de abrir una brecha en la exclusividad
de la competencia del Estado sobre el control de la inmigracién e impulsar la asimetria
entre las CCAA, generando un intenso debate acerca de su constitucionalidad.
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