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Acuerdo de 11 de junio de 2025, del Consejo de Gobierno, por el que se autoriza al Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia para interponer recurso de inconstitucionalidad contra 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.
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En virtud de lo establecido en el Acuerdo de 17 de diciembre de 2013, del Consejo de Gobierno, por el que se
adoptan medidas para la transparencia del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, y dando cumplimien-
to a las Instrucciones de coordinacién para asegurar la homogeneidad en el tratamiento de la informacidn en
cumplimiento de lo establecido en el citado Acuerdo, se emite la presente propuesta sobre la aplicacion de los li-
mites de acceso de los documentos que integran el expediente relativo al asunto indicado.

En Sevilla, a la fecha de la firma

Fdo. José Repiso Torres
Viceconsejero de Inclusidn Social, Juventud, Familias e Igualdad

1Punto Quinto del Acuerdo de 17 de diciembre de 2013, del Consejo de Gobierno, Criterios: 1.- Intimidad de las perso-
nas, 2.- Proteccion de datos de caracter personal, 3.- Seguridad publica, 4.- Funciones administrativas de vigilancia,
inspeccién y control, 5.- Secreto industrial y comercial, 6.- Proteccidn del interés general y de los derechos e intereses
legitimos de terceros, 7.- Otros.
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Consejeria de la Presidencia, Interior, Didlogo
Social y Simplificacién Administrativa

. Gabinete Juridico - Servicios Centrales
Junta de Andalucia

INFORME 1/2025 DEL AREA DE COORDINACION SOBRE PROPUESTA DE ACUERDO DEL CONSEJO DE
GOBIERNO POR EL QUE SE AUTORIZA LA INTERPOSICION DE RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
CONTRA EL REAL DECRETO LEY 2/2025 DE 18 DE MARZO POR EL QUE SE APRUEBAN MEDIDAS
URGENTES PARA LA GARANTIA DEL INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA ANTE
SITUACIONES DE CONTINGENCIAS MIGRATORIAS EXTRAORDINARIAS.

Asunto: Asunto: Ejercicio de acciones. Recurso de inconstitucionalidad: Real Decreto-Ley 2/2025 de 18 de
marzo

Remitida por el Director General de Infancia, Adolescencia y Juventud solicitud de informe sobre el
referido Acuerdo, de conformidad con el articulo 78.2.c) del Reglamento de Organizacién y Funciones del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, aprobado por
Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, se procede a su emision conforme a los siguientes

ANTECEDENTES

UNICO. - El 5 de mayo de se recibié en los Servicios Centrales del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia oficio del Director General de Infancia, Adolescencia y Juventud cuyo Asunto era el siguiente:
Solicitud de informe preceptivo al Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia sobre Acuerdo del Consejo de
Gobierno autorizando la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto Ley y con el
siguiente tenor literal:

“Alamparo del articulo 27.13 de la Ley 6/2006 de 24 de octubre del Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, donde se establece como competencia del Consejo de Gobierno acordar la interposicion de
recurso de inconstitucionalidad y de conformidad con el articulo 41.2 del Decreto 245/2000 de 26 de diciembre,
el Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de
Letrados de la Junta de Andalucia y la disposicion adicional primera Decreto 367/2011 de 20 de diciembre que
lo ha modificado.

Aestos efectos se adjunta:

e Borrador de Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se autoriza al Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra 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
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Debe destacarse que mediante Resolucidn de 6 de mayo de 2025 de la Jefa del Gabinete Juridico se
asigno la elaboracion del presente informe preceptivo de ejercicio de acciones al Letrado Coordinador del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA. El objeto del presente informe viene constituido por un borrador de Acuerdo del Consejo
de Gobierno por el que se autorizaria la interposicion del recurso de inconstitucionalidad contra 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

SEGUNDA. Debemos comenzar examinando si concurren los presupuestos formales legalmente
exigidos para la interposicion del recurso de inconstitucionalidad que se nos somete a informe.

2.1.- Por lo que hace al objeto de impugnacién, se pretende interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el referido Real Decreto Ley.

Dado que laimpugnacion se dirige contra una norma con rango legal, resulta ajustada a lo dispuesto
sobre el objeto del recurso de inconstitucionalidad tanto por el articulo 161.1.a) de la Constitucion Espafiola
(en adelante, CE) como por los articulos 2.1.a) y 27.2 b) de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (en lo sucesivo, LOTC).

2.2.- Por lo que se refiere a la legitimacion activa para interponer el recurso de inconstitucionalidad,
el articulo 162.1.a) CE sefiala que estan legitimados para la interposicion del mismo, entre otros, los rganos
colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomasy, en su caso, las Asambleas de las mismas.

Concretando esta prevision constitucional, el articulo 32.2. LOTC establece que:

“2. Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes, disposiciones o actos con
fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio dmbito de autonomia, estan también legitimados los
érganos colegiados ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Auténomas, previo acuerdo adoptado al
efecto”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido evolucionando, en un sentido flexibilizador, al
interpretar esta exigencia de “afectacion al propio ambito autonomia”, pudiendo considerarse como criterio
consolidado en los pronunciamientos mas recientes del supremo intérprete de la Constitucién el expresado
en la STC239/2012, de 13 de diciembre, segun la cual:

«Si bien en la interpretacion del art. 32.2 LOTC, que limita la legitimacion de las Comunidades
Auténomas para interponer recursos de inconstitucionalidad a las leyes estatales que puedan afectar a su
propio dmbito de autonomia, primé inicialmente una interpretacion restrictiva que vinculé ese dmbito a la
esfera competencial de las Comunidades Auténomas, posteriormente y ya desde su temprana Sentencia
84/1982, de 23 de diciembre, el Tribunal inicié una linea jurisprudencial de progresiva flexibilizacion de ese
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criterio “hasta el extremo de que, al dia de hoy, puede afirmarse que los condicionamientos materiales a la
legitimacion de las Comunidades Auténomas para impugnar leyes del Estado constituyen una verdadera
excepcion” (por todas, STC 110/2011, de 22 de junio). La legitimacion de las Comunidades Auténomas para
interponer el recurso de inconstitucionalidad, hemos afirmado reiteradamente, “no estd al servicio de la
reivindicacion de una competencia violada, sino de la depuracion del ordenamiento juridico” (STC 110/2011, de
22 de junio) y de su ambito propio de autonomia que remite mds ampliamente a la posicion institucional de las
Comunidades Auténomas, esto es “al conjunto de sus competencias y facultades y también a las garantias
constitucionales y estatutarias, que preservan dicha autonomia” (por todas, STC 30/2011, de 16 de marzo)».

En otros pronunciamientos, como las SSTC 48/2003, de 12 de marzo y 247/2007, de 12 de diciembre,
el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

«la legitimacién de las Comunidades Autonomas para interponer el recurso de inconstitucionalidad no
estd al servicio de una competencia violada, sino de la depuracion del ordenamiento juridico y, en este sentido,
(...) se extiende a todos aquellos supuestos en que exista un punto de conexion material entre la ley estatal y el
ambito competencial autonémico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictivamente».

Por tanto, a partir de esta evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se va abriendo
camino la idea de que la legitimacion de las Comunidades Auténomas sirve ante todo a la defensa objetiva
del ordenamiento juridico-constitucional, depurando del mismo todo aquello que vulnere el mismo y que
suponga una afeccion a su posicidn institucional y al ejercicio de las funciones que tienen constitucional y
estatutariamente atribuidas.

Puede encontrarse un reflejo de lo dicho en las SSTC 247/2007 de 12 de diciembre y 30/2011 de 16 de
marzo. Traen causa de recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los Gobiernos de Aragén y
Extremadura contra las reformas de los Estatutos de Autonomia de Valencia y Andalucia respectivamente, en
el primer caso por la prevision estatutaria relativa al derecho de los ciudadanos valencianos a disponer del
abastecimiento suficiente de agua de calidad y en el segundo por la atribucién de competencias exclusivas a
la Comunidad Auténoma andaluza sobre las aguas del Guadalquivir.

En tal sentido, la STC 247/2007 afirma la legitimacién del Gobierno aragonés con cita de diversa
jurisprudencia del Tribunal en los siguientes términos:

Desde luego, y como defiende el Abogado del Estado, no cabe negar legitimacion activa al Ejecutivo de
Aragdn para interponer un recurso de inconstitucionalidad contra un Estatuto de Autonomia -Ley estatal, con
arreglo al art. 147.3 CE (RCL 1978,2836) yalosarts.27.2a)y32.1 LOTC (RCL 1979, 2383) - frente al que, por
lo demds, se denuncia una afectacion del dmbito de autonomia constitucionalmente garantizado al recurrente.
Asi resulta con claridad de nuestra doctrina mds reiterada en relacion con el art. 32.2 LOTC, conforme a la cual
«la esfera de interés de la Comunidad Auténoma que justifica su legitimacion no se identifica con la defensa de
sus competencias ( SSTC 84/1982 [RTC 1982, 84] , 26/1987 [ RTC 1987, 26] y 74/1987 [ RTC 1987, 74] ), pues ni
el recurso de inconstitucionalidad puede ser equiparado al conflicto de competencias, siendo como es un
instrumento al servicio de la depuracién objetiva del ordenamiento, ni cabe identificar el "propio dmbito de
autonomia” del art. 32.2 LOTC con el elenco de competencias estatutarias» ( STC 28/1991, de 14 de febrero [ RTC
1991, 28] , F. 3), habiendo concluido que «dicha expresion legal remite, mds ampliamente, a la posicion
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institucional que en el ordenamiento ostentan las Comunidades Autonomas, es decir, al conjunto de sus
competencias y facultades y también a las garantias, constitucionales y estatutarias, que preservan dicha
autonomia ( STC 56/1990 [ RTC 1990, 56] , fundamento juridico 3°)» ( loc. ult. cit. ).

En el supuesto que nos ocupa, es clara la afeccidn a las competencias autondmicas: la norma que se
pretende recurrir, amparada en los titulos competenciales del Estado en materia de regulacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles ( articulo 149.1.1% CE) y de inmigracién
y extranjeria ( 149.1 22 CE) afecta y a nuestro juicio vulnera la competencia autondémica en materia de
asistencia social ( 148.1 20% CE) asi como la competencia exclusiva que le atribuye el articulo 61.3 del Estatuto
de Autonomia para Andalucia en materia de proteccion de menores

2.3.- Por lo que respecta al plazo para la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, el articulo
31 LOTC sefiala que:

“El recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley
podrd promoverse a partir de su publicacion oficial”.

Completando esta previsién, afiade el articulo 33.1 LOTC que:

“El recurso de inconstitucionalidad se formulard dentro del plazo de tres meses a partir de la
publicacion de la Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley impugnado (...)".

Debe ademas tenerse en cuenta el Acuerdo de 6 de julio de 2023 del Pleno del Tribunal Constitucional
(BOE 11 julio 2023) por el que se establece el régimen de dias inhabiles en los procesos constitucionales.

2.4.- Desde un punto de vista adjetivo, finalmente recordaremos la necesidad de consultar
preceptivamente al Consejo Consultivo de Andalucia, con caracter previo a la interposicion de recursos de
inconstitucionalidad (articulos 17.4 de la Ley de Consejo Consultivo de Andalucia, Ley 2/2024 de 19 de julio).

TERCERA. - Con fecha 19 de marzo de 2025, se ha publicado en el BOE 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 infanciay la
adolescencia ante situaciones de contingencias migratorias extraordinarias. Como fundamento
competencial, su Disposicion final primera establece lo siguiente:

“ Este real decreto-ley se dicta al amparo del articulo 149.1, apartados 1°y 2° de la Constitucion
espafiola, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, y en las materias de inmigracion y extranjeria, respectivamente.

De la referida doble mencidn resulta especialmente llamativa la invocacion de la competencia estatal
atribuida por el articulo 149.1. 1 de la Constitucion: ciertamente el precepto que ha podido suscitar dudas
interpretativas en otros extremos tiene un supuesto de hecho nitidamente referido y por tanto reservado a
los ciudadanos espafioles siendo asi que el Real Decreto Ley cuya constitucionalidad se cuestiona se refiere
exclusivamente a menores extranjeros ( infancia y adolescencia migrante no acompafiada).
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En cuanto a las competencias estatales en materia de extranjeria ciertamente pueden desplegar sus
efectos en el momento de la llegada al territorio nacional del menor extranjero no acompafiado (en adelante,
utilizaremos el acronimo MENA) pero necesariamente han de respetar las competencias autonémicas en
materia de asistencia social y proteccion de menores antes mencionadas en particular en todo lo relativo a la
primera acogida, recepcion y acogimiento inicial.

Sobre esta cuestion resulta interesante la reciente STC 43/2025 de 12 de febrero que en suFJ 3 B) y
C) hace un resumen de la doctrina constitucional en relacién a este concreto supuesto de confluencia de
titulos competenciales:

“ C) Doctrina constitucional sobre las competencias en conflicto Circunscrito a sus justos términos, el
conflicto se plantea en relacion con las actuaciones de recepcion y primera acogida de estos menores
extranjeros, es decir, con los momentos inmediatamente posteriores a su localizacion. Consecuentemente, y de
acuerdo con lo alegado por las partes comparecidas, los titulos competenciales a considerar son, por una parte,
el art. 149.1.2 CE que atribuye al Estado competencia en materia de "inmigracion” y "extranjeria”, y, por otra, la
competencia de la CAC en materia de "asistencia social" del art. 148.1.20 CE, de la que forman parte, tal y como
reconoce la representacion del Gobierno canario, las competencias en materia de "proteccion de menores” (art.
147.2 EACan] y "acogida e integracion de las personas inmigrantes, incluidos los menores extranjeros no
acompariados” [art. 144.1. d) EACan].

a) El tribunal se ocupé por primera vez de la relacion entre ambos titulos competenciales en la STC
31/2010, de 28 de junio, FJ 83, donde dijimos que "la evolucién del fenémeno inmigratorio en Espafia impide
configurar la competencia estatal ex articulo 149.1.2 CE como un titulo horizontal de alcance ilimitado que
enerve los titulos competenciales de las Comunidades Auténomas de cardcter sectorial, pues algunos de ellos,
en especial los relativos a ‘determinados servicios sociales’ y a ‘las correspondientes politicas publicas
(educacion, asistencia social, sanidad, vivienda, cultura, etc.)’ tienen incidencia evidente en la poblacién
extranjera [...]"; y reiteramos que "la entrada y residencia de extranjeros en Espafia se inscribe en el dmbito de
la inmigracion y extranjeria, mientras que el fomento de la integracion de los inmigrantes para facilitar su
inclusién social, prevenir situaciones de riesgo y promover la convivencia se inscribe en el dmbito de la
‘asistencia social’ en cuanto ‘mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas’ (SSTC 227/2012, de
29 de noviembre, FJ 4; 26/2013, de 21 de enero, FJ 5, 154/2013, de 21 de enero)".

Enla STC 87/2017, de 4 de julio, FJ 4, se ahondd en la sistematizacion del contenido de la competencia
estatal sobre extranjeria ex articulo 149.1.2 CE, y sintetizando ahora lo que en ella dijimos, sefialamos que dicha
competencia comprenderia el establecimiento por el Estado del "estatuto del extranjero”, delimitado
fundamentalmente dos aspectos: a) "la determinacion de los derechos que, correspondiendo, en principio, a los
espafioles, deben ser extendidos a los ciudadanos de otras nacionalidades radicados en nuestro pais”; y b) "la
capacidad del Estado de determinar aquellos derechos que corresponden a los extranjeros en su condicion de
tales".

b) En esa misma STC 87/2017, FJ 3, reiteramos que "la competencia de primera acogida no es. otra cosa
que la denominacién que adopta la competencia exclusiva sectorial de la [Comunidad Auténoma] en materia
de asistencia social cuando incide sobre las primeras necesidades de integracion social de la poblacion
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extranjera”. Esta materia - "asistencia social" - aludida en el art. 148.1.20 CE "aparece como un mecanismo
protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza aquel
sistema y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social" (STC 36/2022, de 10 de
marzo, FJ4). En la STC 36/2021, de 18 de febrero, FJ 4, relacionamos también la "proteccion de menores” con la

"o

competencia en materia de "asistencia" y "servicios sociales".

CUARTA. - Tras este analisis somero de las competencias en presencia, volveremos a referirnos de
manera también breve al contenido del Real Decreto Ley cuya impugnacion se pretende.

Comienza en su Preambulo refiriéndose a la intensificacion de la inmigracion procedente del
continente africano a la Unién Europea y a su especial afectacion a nuestras fronteras y mencionando
especialmente la situacion de las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas y la reivindicacion
( que califica sin ambages de “ politica”) de los territorios mas afectados por su llegada para que estas
personas se ubiquen entre las diversas comunidades y ciudades auténomas.

Continda invocando la colaboracién y cooperacion administrativa y el necesario ejercicio de sus
competencias por parte de todas las Administraciones de conformidad con el interés superior del menor. Se
refiere a la competencia estatal en materia de inmigracion y extranjeria cuya atribucidn a su juicio “ implica
su debido ejercicio tomando las decisiones y medidas mds favorables para con las personas menores de edad
“refiriéndose a su alcance, cifiéndose llamativamente a las dos vertientes fundamentales de las que habla el
Tribunal Constitucional : la determinacién del llamado “ estatuto del extranjero” y en segundo lugar los
derechos especificos que en su condicién de extranjero pueden corresponderle.

Tras referirse a las competencias autondmicas, a la tutela que por ministerio de la ley corresponde a
estas sobre los menores en situacion de desamparo y la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de Proteccion
Juridica del Menor concluye que “ resulta necesario regular un protocolo con las actuaciones a realizar con
ocasién del traslado de personas menores de edad extranjeras no acompafiadas, a fin de establecer el régimen
de guarda y tutela en el periodo transitorio que media desde su llegada a territorio espafiol, hasta su traslado a
la comunidad o ciudad auténoma de residencia definitiva”

Sigue el Preambulo mencionando la importancia de que las Administraciones competentes se
atengan a los principios de cooperacion y colaboracién con arreglo a lo establecido en el articulo 2 ter de la
LO 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
Con todo, afiade que a falta de acuerdo entre las comunidades y ciudades auténomas en tanto que
competentes para las actuaciones de atencion e integracion social de las personas menores de edad extranjeras
no acompafadas , la actuacién del Estado con base en su competencia exclusiva en materia de
inmigracion...ha de encontrarse habilitada para establecer efectos vinculantes para las comunidades y
ciudades autonomas también en lo referente a sus competencias en materia de atencion e integracion social.

Se refiere a continuacion al presupuesto habilitante del Real Decreto Ley y por tanto a la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad: la vincula a la entrada de gran nimero de personas menores de edad
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extranjeras no acompafiadas evitando el control de entrada fronterizo, cifrando la urgente necesidad en la
perentoriedad de la atencion de las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas, en la inmediata
prevalencia del interés superior del menor y su consideracién legal de grupo especialmente vulnerable

Entrando ya en su contenido, consta de un articulo Gnico por el que se modifica la LO 4/2000 de 11 de
enero introduciendo nuevos articulos ( 35 bis a 35 quinquies), afiadiendo un nuevo apartado f) al articulo 52
y dos nuevas disposiciones adicionales, undécimay duodécima.

El 35 bis atribuye en principio a la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia determinar por
unanimidad los requisitos para la declaracién de la situacién de contingencia migratoria extraordinaria, el
Plan de respuesta a dicha situacion y los criterios para su aplicacion. A falta de dicho acuerdo unanime, tanto
los requisitos para la declaracion, como el Plan de respuesta y los criterios para la aplicacion de éste se
determinaran de manera vinculante por la Administracion del Estado, siendo dichas determinaciones de
obligado cumplimiento para las Comunidades Auténomas.

Asi, el 35 ter.2 establece subsidiariamente para cuando no exista dicho acuerdo unanime los criterios
objetivos para que por parte de la Administracion del Estado se determine la ubicacion y destino final de las
personas extranjeras no acompafiadas, el 35 quinquies prevé asimismo la determinacidn por el Estado con
caracter subsidiario de los criterios de aplicacién del Plan de respuesta solidaria y la nueva Disposicidn
adicional undécima establece en defecto de acuerdo unanime el modo de calcular la capacidad ordinaria del
sistema de proteccion y tutela de menores.

Finalmente, sin animo como decimos de efectuar un comentario exhaustivo de la norma, si
quisiéramos destacar que introduce segln lo dicho una nueva Disposicion adicional undécima a la Ley
Organica en cuyo apartado 4 se indica que el Real Decreto Ley 2/2025 crea un Fondo para compensar los
costes ocasionados por la sobreocupacion por menores extranjeros no acompariados trasladados desde otra
comunidad o ciudad auténoma. Sin embargo, como también destaca el borrador de Acuerdo remitido, el Real
Decreto Ley no crea Fondo alguno.

En definitiva, el Estado invocando sus competencias en materia de extranjeria y ante lo improbable
de la adopcion de un acuerdo unanime, acaba atribuyéndose la competencia decisoria sobre la comunidad
o ciudad auténoma donde se ubicaran los menores extranjeros no acompafiados, incluso si no ha podido
establecerse de manera indubitada su minoria de edad.

QUINTA.- Pasando a examinar los aspectos de fondo de la impugnacién constitucional que nos
ocupa, como argumento para fundamentar el posible recurso de inconstitucionalidad se articulan por parte
del Acuerdo cinco posibles vicios de inconstitucionalidad que pueden concurrir en la referida ley de amnistia.
Como el propio Acuerdo recoge al sefialar que se trata de una “ enumeracién no exhaustiva” aparte de los
motivos que se mencionan y que analizaremos brevemente pueden concurrir otros vicios de
inconstitucionalidad que en su caso se desarrollarian en el recurso de inconstitucionalidad. Pasamos a
referirnos a los mismos por su orden.
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Alude en primer lugar el Acuerdo a la vulneracidn tanto del articulo 81.1 CE que reserva determinadas
materias a ley organica como el 86.1 CE que establece por su parte materias que resultan constitucionalmente
inasequibles al Decreto Ley.

Por lo que hace ala aducida vulneracion del articulo 81.1, razona el Acuerdo que afecta a los derechos
fundamentales de los menores extranjeros no acompaiiados, en particular a la libertad de circulacion y
residencia recogido en el articulo 19 CE, el derecho a gozar de las libertades publicas segin el articulo 13 CE cuya
regulacion queda reservada a Ley Orgdnica, en relacién con el articulo 2 de la Ley Orgdnica 1/1996 de 15 de
enero. En cuanto a la vulneracion del 86.1 CE resalta el Acuerdo que el referido precepto prohibe que los
Decretos Leyes afecten a derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, por lo que
quedaria vedada esta requlacién al Decreto -ley.

Ciertamente, el articulo 81.1 de la Constitucion establece que determinadas materias quedan
reservadas a ley organica y entre ellas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas. En el supuesto que nos ocupa, la concrecion de dicha exigencia constitucional puede
cifrarse en el caracter de ley organica que tienen tanto la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espaiia ( en adelante, LOEX) como la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Pues bien, el Real Decreto Ley con la excusa del caracter no orgénico del articulo 35 LOEX lo que hace
es establecer una regulacion que afecta de manera decisiva a los derechos y libertades fundamentales de
estos menores, al obligarles air a la ubicacidn que el Estado fije, quedando ademas confinados en ella: en los
términos del articulo 35 quater 3 la persona extranjera no acompafiada, con independencia de que su minoria
de edad sea indubitada o no pudiera ser establecida con seguridad, serd trasladada en el plazo mdaximo de
quince dias naturales... a la comunidad o ciudad auténoma de destino.

Por tanto, como decimos mediante Decreto Ley se esta estableciendo una nueva regulacion de los
derechos de los menores extranjeros no acompafiados en los supuestos de contingencia migratoria
extraordinaria que basicamente supone limitar derechos fundamentales no sélo de personas menores sino
incluso de quienes pueden ser mayores de edad, sometiéndoles a una suerte de detencidn gubernativa y
traslado forzoso, privandoles de este modo de su libertad personal y libertad ambulatoria. En conclusion,
entendemos vulnerados tanto el articulo 81.1 como el articulo 86.1 CE.

En segundo lugar, se aduce falta de presupuesto habilitante del Real Decreto ley debidamente
justificado al no quedar acreditada la situacion de extraordinaria y urgente necesidad en la que se ampara el
Real Decreto Ley.

En relacidn a esta cuestion del presupuesto habilitante del Decreto ley, la Sentencia de 12 de junio de
2014, Rec. n®1603/2011 que, recopilando la jurisprudencia constitucional, concluye lo siguiente:

“En relacion con el requisito de la “extraordinaria y urgente necesidad” enunciado en el art. 86.1 CE
como presupuesto inexcusable para que el Gobierno pueda dictar normas con fuerza de ley, en la STC 237/2012,
de 13 de diciembre, FJ 5, deciamos que <<conviene recordar la doctrina recogida en la STC 137/2011, de 14 de
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diciembre, donde se sintetizan, entre otros, los pronunciamientos de las SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3;
68/2007, de 28 de marzo, FJ 6; y 31/2011, de 17 de marzo, FJ 3>>.

En la primera de estas resoluciones este Tribunal tuvo ocasion de precisar que <<el concepto
‘extraordinaria y urgente necesidad’ que se contiene en la Constitucion no es, en modo alguno, una cléusula o
expresion vacia de significado dentro de la cual el [6gico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite juridico a la actuacion
mediante decretos-leyes. Y en este sentido, sin perjuicio del peso que en la apreciacion de lo que haya de
considerarse como caso de extraordinaria y urgente necesidad haya de concederse al juicio puramente politico
de los 6rganos a los que incumbe la direccién del Estado, es funcion propia de este Tribunal el asequramiento
de estos limites, la garantia de que en el ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los poderes publicos
se mueven dentro del marco trazado por la Constitucién, de forma que este Tribunal podrd, en supuestos de uso
abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los 6rganos politicos hagan de una situacion determinada como
de ‘extraordinaria y urgente necesidad’ y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un real decreto-
ley por inexistencia del presupuesto habilitante por invasién de las facultades reservadas a las Cortes Generales
por la Constitucion.>> (STC 137/2011, FJ 4), reiterdndose a renglén sequido que <<nuestra Constitucion ha
adoptado una solucidn flexible y matizada respecto del fenémeno del decreto-ley que, por una parte, no lleva a
su completa proscripcion en aras del mantenimiento de una rigida separacion de los poderes, ni se limita a
permitirlo de una forma totalmente excepcional en situaciones de necesidad absoluta, de modo que la
utilizacion de este instrumento normativo se estima legitima <<en todos aquellos casos en que hay que alcanzar
los objetivos marcados para la gobernacién del pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de prever,
requieren una accion normativa inmediata o en que las coyunturas econémicas exigen una rdpida respuesta>>
(STC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5). En otras palabras, el fin que justifica la legislacion de urgencia no es otro que
subvenir a <<situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones dificiles de prever
requieran una accion normativa inmediata en un plazo mds breve que el requerido por la via normal o por el
procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las leyes>> (SSTC 11/2002, de 17 de enero, FJ
4,y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3),>> (ibidem).

Por lo que hace al control que estd llamado a ejercer este Tribunal sobre las normas con rango de ley
dictadas por el Gobierno con la forma de reales decretos-leyes, en esa misma Sentencia y fundamento juridico
se hace hincapié en que se trata de “un control externo”, que debe <<verificar, pero no sustituir, el juicio politico
o de oportunidad que corresponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcion de
control parlamentario (art. 86.2 CE). Desde el primer momento hemos afirmado que <<el peso que en la
apreciacion de lo que haya de considerase como caso de extraordinaria y urgente necesidad es forzoso
reconocer al juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la direccion politica del Estado, no
puede ser obstdculo para extender también el examen sobre la competencia habilitante al conocimiento del
Tribunal Constitucional, en cuanto sea necesario para garantizar un uso del Decreto-ley adecuado a la
Constitucion>> (STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3). Pues no conviene olvidar que la Constitucion reconoce a las
Cortes Generales como ‘las depositarias de la potestad legislativa en su ejercicio ordinario’, ya que son ellas las
que representan al pueblo espariol (art. 66.1 CE). El Gobierno ejerce la iniciativa legislativa, de conformidad con
el art. 87.1 CE, por lo que la potestad que ostenta para dictar Reales Decretos-leyes, en virtud del art. 86.1 CE),
se configura <<como una excepcion al procedimiento ordinario de elaboracion de las leyes y en consecuencia
estd sometida en cuanto a su ejercicio a la necesaria concurrencia de determinados requisitos que lo
legitiman>> (STC 29/1982, de 31de mayo, FJ 1; doctrina que reitera la STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3).”
(STC 137/2011, FJ 4).
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(...) En cuanto a los instrumentos de los que puede valerse este Tribunal, se afiade en ese mismo
fundamento juridico 4 de la STC 137/2011, que <<el examen de la concurrencia del citado presupuesto
habilitante de la ‘extraordinaria y urgente necesidad’ siempre se ha de llevar a cabo mediante la valoracién
conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicién legal excepcional y
que son, basicamente, los que quedan reflejados en la exposicion de motivos de la norma, a lo largo del debate
parlamentario de convalidacion y en el propio expediente de elaboracion de la misma, debiendo siempre tener
presentes las situaciones concretas y los objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aprobacién del
decreto-ley>> (STC 237/2012, de 13 de diciembre)”.

En la misma linea, la STC 93/2015, de 14 de mayo:

«Lo que es necesario para que la legislacion provisional del Gobierno se ajuste al presupuesto que la
habilita es que describa la situacion de necesidad de modo explicito y razonado, pero no que se refiera
expresamente a todos y cada uno de los elementos determinantes de la misma, lo que no seria coherente con
que la citada doctrina constitucional califique la decision gubernativa de dictar un decreto-ley de “juicio politico
o de oportunidad” y defina la verificacion de esta decision que atafie al Tribunal como “control externo” a
realizar mediante una “valoracién conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar
la disposicion legal excepcional”.»

En el supuesto que nos ocupa, como ya anticipamos, la explicacion que da el preambulo es a nuestro
juicio manifiestamente insuficiente: la vincula a la entrada de gran nimero de personas menores de edad
extranjeras no acompaiiadas evitando el control de entrada fronterizo, cifrando concretamente la urgente
necesidad en la perentoriedad de la atencion de las personas menores de edad extranjeras no acompafadas,
en la inmediata prevalencia del interés superior del menor y su consideracion legal de grupo especialmente
vulnerable.

Como bien dice el Acuerdo, la situacion podia haberse atendido mucho antes con los instrumentos
ya existentes en el ordenamiento juridico como el Modelo de Gestién de Contingencias Migratorias para la
Infancia y Adolescencia no acompafada aprobada por la Conferencia Sectorial el 30 de septiembre de 2022.
Como indicio revelador del incumplimiento del presupuesto habilitante podemos también referirnos a la
Disposicién adicional segunda del Real Decreto Ley que se autoconcede un plazo maximo de un afio para
reubicar a las personas menores extranjeras no acompafiadas. Hubiera sido un plazo mas que suficiente para,
bien aplicando los mecanismos existentes en los términos sugeridos por el Acuerdo, bien propiciando nuevos
Acuerdos de la Conferencia Sectorial, se hubiera podido resolver esta situacion sin necesidad por tanto de
acudir a la figura del decreto ley. En conclusion, entendemos efectivamente vulnerado el articulo 81 CE por
falta de presupuesto habilitante del Real Decreto Ley al no justificarse debidamente la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad.

En tercer lugar, se refiere el Acuerdo a la vulneracién de las competencias autondmicas por parte del
Real Decreto Ley, tanto de las competencias exclusivas en materia de proteccion de menores ( articulo 61.3
EAA) como de las que en materia de inmigracion le atribuye el articulo 62 EAA.
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En este sentido, el Acuerdo razona como los titulos competenciales invocados por el Estado (149.1.1°
CE y 149.1.22 CE) ni le atribuyen competencias ejecutivas en materia de proteccién de menores ni facultades
de coordinacidn en la referida materia, desconociendo la doctrina constitucional, Gltimamente recogida en
la antes citada STC 43/2025 de 12 de febrero.

No podemos sino estar de acuerdo. La innovacién fundamental de la norma cuya impugnacion se
pretende es que sin necesidad de acuerdo unanime de la Conferencia Sectorial el Estado pueda determinar
mediante resolucion de ubicacidn y traslado, conforme a los criterios que también ha podido establecer
unilateralmente, a qué Comunidad Auténoma van a destinarse los menores extranjeros no acompafiados y
por tanto qué Comunidad Auténoma debe asumir su tutela. Dicha determinacién constituye un acto de
ejecucion del Estado en materia de proteccion de menores, no de extranjeria ( incide directamente en lo que
segun la jurisprudencia constitucional es competencia autonémica al vincularse a la recepcion y acogida
inicial) Y como bien dice el Acuerdo, ni tiene competencias ejecutivas ni la Constitucion le atribuye facultades
de coordinacién en materia de proteccion de menores, por lo que existe vulneracién de la competencia
autondmica.

Mayores dudas nos suscita que pueda entenderse vulnerado el 62.2 EAA en la medida en que como
decimos entendemos que no estamos ante decisiones del Estado en materia de inmigracion sino que las
mismas constituyen un ejercicio de competencias estatales en materia de proteccién de menores contrario a
la Constitucidn. A lo que debe afiadirse que de contrario siempre puede aducirse que la competencia que se
autoatribuye el Estado tiene caracter subsidiario, a falta de acuerdo unanime de la Conferencia Sectorial y
que mediante su participacion en dicha Conferencia Sectorial, la Comunidad Autdnoma de Andalucia ha visto
respetado la posibilidad de participacion a que alude el 62.2 EAA.

En cuanto al apartado d) del ordinal Il entendemos que también puede inducir a confusidn, en la
medida en que no se refiere a la vulneracion de preceptos constitucionales o estatutarios, sino que se limita
a indicar como la asignacion unilateral a Andalucia del menor extranjero no acompafiado no respeta el
procedimiento de desamparo establecido en la legislacion estatal, de caracter supletorio y en la autonémica.
Ello de por si no constituye un vicio de inconstitucionalidad.

En cuarto lugar, se refiere el Acuerdo a la vulneracién de los principios de autonomia y solidaridad
previstos en los articulos 2 y 138.1 CE y de la suficiencia financiera de las CCAA y en particular de la de
Andalucia con infraccién del articulo 156.1 CE y 175.2 EAA. Se refiere el Acuerdo tanto a la no creacion por
parte del Real Decreto Ley de un Fondo que compense los costes de sobreocupacion derivados de la
aplicacién de aquel como a la premisa de aquel que pese a hablar de integra compensacién, condiciona la
financiacion al cumplimiento de unos requisitos que determinan que finalmente no se produzca la anunciada
compensacion integra.

Ciertamente, la autonomia financiera se reconoce a las Comunidades Autéonomas como un
instrumento esencial para el ejercicio de la autonomia politica que conforme a los articulos 2 y 137 de la
Constitucion les es propia. Dicha autonomia financiera en su vertiente de gasto supone la facultad de las
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Comunidades Auténomas de elegir y realizar sus propios objetivos politicos, administrativos, sociales o
econdémicos con independencia de cuales hayan sido las fuentes de los ingresos que nutren sus Presupuestos
( STC 13/1992 de 6 de febrero). En su vertiente de ingreso, supone disponer de los recursos suficientes para
poder ejercer sin condicionamientos indebidos sus competencias.

Estrechamente vinculado a la autonomia financiera se encuentra la suficiencia financiera. En relacién
a esta Ultima, el 175.2 establece con caracter general que la Comunidad Auténoma de Andalucia dispondra
de los recursos necesarios para atender de forma estable y permanente el desarrollo y ejecucion de sus
competencias de acuerdo con diversos principios, el primero de los cuales es el de autonomia financiera.

Ciertamente, en el supuesto que nos ocupa el Real Decreto Ley incide decisivamente en esos ambitos,
en la medida en que impone coactivamente a algunas Comunidades Auténomas que se hagan cargo durante
afios de muy elevados gastos que de no existir la referida modificacion legal debian haber sido asumidos
por otras comunidades o ciudades auténomas. De por si, el obligar a la Comunidad Auténoma a asumir
gastos que correspondian a otra ya supone una vulneracién de su autonomia financiera en la medida en que
el Estado esta imponiéndole detraer una parte de sus recursos y destinarlos precisamente a asumir unos
gastos que corresponden a otra comunidad o ciudad auténoma. La Unica manera de que no se produzca
dicha consecuencia es que se arbitraran las compensaciones econdmicas vinculadas a los menores
efectivamente reubicados en la Comunidad Auténoma de manera que su ubicacién no obligara a aquella a
destinar a su atencion fondos que podia haber destinado a otros objetivos de su eleccion.

En conclusién, entendemos vulnerados los preceptos citados, al imponer el Real Decreto Ley
coactivamente la asuncién por la Comunidad Auténoma de gastos correspondientes a otras comunidades o
ciudades auténomas sin compensacién econémica adecuada y sin garantizar la realizacion del principio de
solidaridad.

Finalmente, se razona en el Acuerdo que se ha producido la vulneracién de la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos que igualmente resulta del articulo 9.3 de la Constitucion. Ciertamente
la referida prohibicion constitucional, dirigida a todos los poderes publicos, alcanza al poder ejecutivo
cuando por expresa atribucion constitucional ejerce la potestad legislativa.

Es cierto que la arbitrariedad asi atribuida a una ley o como seria este caso a una norma con rango
de ley, requiere como el propio Tribunal Constitucional sefiala una cierta prudencia (STC 122/2016 de 23 de
junio) en la medida en que la ley es expresion de la voluntad populary el imperio de la ley es principio basico
del Estado democratico. Por tanto, en palabras de la STC 73/2000 de 14 de mayo, FJ 4 la nocidn de
arbitrariedad no puede ser utilizada sin introducir muchas correcciones y matizaciones en la construccion que
de ella ha hecho la doctrina del Derecho administrativo, pues no es la misma la situacién en la que el legislador
se encuentra respecto de la Constitucion, que aquella en la que se halla el Gobierno, como titular del poder
reglamentario, en relacion con la ley.

En cualquier caso, en el Real Decreto Ley cuya impugnacién se plantea presenta a nuestro juicio
indudables indicios de arbitrariedad, de los que el Acuerdo menciona algunos: ciertamente desvirtia las
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funciones de la Conferencia Sectorial, apartandose injustificadamente ademas del régimen de adopcién de
acuerdos propio de un drgano de cooperacion, que debe basarse en el consenso; resulta igualmente
arbitraria la aplicacidn de los criterios de reparto o las referencias a la creacién de un Fondo que contrastan
con la realidad de que dicho Fondo no se ha creado. Se produce por tanto a nuestro juicio también
vulneracion del articulo 9.3 CE en cuanto el referido precepto constitucional establece la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

SEXTA.- Sin perjuicio de que en general se revise la redaccion y sintaxis del borrador remitido,
pasamos a efectuar algunas sugerencias de redaccion:

1) En el segundo parrafo del punto IV, la ultima palabra de la dltima frase debe a nuestro juicio ser
“cree” yno “cred”, de no ser asi cambiaria el sentido de la frase sugiriendo que efectivamente
el Real Decreto Ley creé el Fondo.

2) No se entiende la cita del Decreto 245/2000, deberia en su caso aclararse. En cuanto a la cita del
articulo 41.2 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico aprobado por
Decreto 450/2000 podria hacerse en estos términos, sin que sea necesario mencionar el Decreto
367/2011

En conclusidn, se informa favorablemente el borrador de Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que
se autoriza la interposicion del recurso de inconstitucionalidad contra 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.

Sevilla, a la fecha de la firma electrdnica
EL LETRADO COORDINADOR

Fdo. Antonio Luis Faya Barrios
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Dictamen n°: 459/2025

Objeto: Solicitud de dictamen relativa al "Borrador de Acuerdo del Consejo de
Gobierno por el que se autoriza al Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia la interposicidon de recurso de inconstitucionalidad contra 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".

Solicitante:  Consejeria de Inclusién Social, Juventud, Familias e Igualdad.

Ponencia: Gallardo Castillo, Maria Jesus; Requena Lopez, Tomas. Letrado Mayor.

Presidenta: Gallardo Castillo, Maria Jesus.

Consejeras y Mingorance Gosalvez, Maria del Carmen; Roca Fernandez-Castanys,

Consejeros: Maria Luisa; Garcia Navarro, Luis Manuel; Martin Reyes, Diego; Dorado
Picon, Antonio; Moreno Ruiz, Maria del Mar.

Secretaria:  Linares Rojas, Maria Angustias.

La solicitud referenciada ha sido dictaminada por la Comisién Permanente del Consejo
Consultivo de Andalucia, en sesion celebrada el dia 5 de junio de 2025, con la
asistencia de los citados miembros.

ANTECEDENTES DE HECHO

El 20 de mayo de 2025 tuvo entrada en este Consejo Consultivo solicitud de
dictamen realizada por la Excma. Sra. Consejera de Inclusion Social, Juventud,
Familias e Igualdad, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17.4 y al amparo del
articulo 25.1 de la Ley 2/2024, de 19 de julio, del Consejo Consultivo de Andalucia.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 21.2 de la citada Ley, la competencia
para la emisién del dictamen solicitado corresponde a la Comisidon Permanente y de
acuerdo con lo establecido en su articulo 28.1, parrafo segundo, el plazo para su

emision es de 20 dias.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Del expediente remitido se desprenden los siguientes antecedentes facticos:

1.- EI 5 de mayo de 2025, el Director General de Infancia, Adolescencia y Juventud,
redacta memoria justificativa relativa al "Borrador de Acuerdo del Consejo de Gobierno
por el que se autoriza al Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia la interposicion de
recurso de inconstitucionalidad contra 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", todo lo cual remite para la emision de su preceptivo informe al

Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

2.- En cumplimiento de lo solicitado, el 10 de mayo de 2025 el Gabinete Juridico emite
su informe 1/2025 en sentido favorable a la interposicion del mencionado recurso de

inconstitucionalidad. No obstante, realiza diversas consideraciones juridicas al texto.

3.- Elevado el expediente para su consideracion a la Comisién General de
Viceconsejeros y Viceconsejeras, en su reunion de 12 de mayo de 2025 (segun
certificacion de la Secretaria General Técnica de 13 de mayo de 2025), el Sr.
Viceconsejero de Inclusién Social, Juventud, Familias e Igualdad presenta como punto
n° 15 del orden del dia la propuesta del texto definitivo del Acuerdo (en formato
decision sin fechar), que se somete a dictamen, tras lo cual el 6rgano acuerda solicitar

dictamen a este Consejo Consultivo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Excma. Sra. Consejera de Inclusién Social, Juventud, Familias e Igualdad,

solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el "Acuerdo del Consejo de
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Gobierno, por el que se autoriza la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra 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".

Visto el alcance del recurso y su fundamentacion, es claro que se cumplen los
presupuestos objetivos establecidos en los articulos 161.1.a) de la Constitucion y 31 de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante
LOTC), al tratarse de la impugnacion de una disposicién con fuerza de ley, objeto

idéneo del recurso de acuerdo con lo establecido en los preceptos referidos.

Por otro lado, en cuanto se refiere a la legitimaciéon del Consejo de Gobierno
para la interposicién del recurso de inconstitucionalidad, al igual que se hizo en el
dictamen 632/2015, y aunque se trata de algo pacifico, procede traer a colacién lo
expuesto en los dictamenes 242/2014, 127/2013, 575/2012 de este Consejo
Consultivo, que aborda esta cuestion en los términos que se exponen en los siguientes

parrafos.

Hay que indicar que el articulo 162.1.a) de la Constitucion habilita para la
interposicion del recurso a los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades
Auténomas. No obstante, el articulo 32.2 de la LOTC refiere tal legitimacion al ejercicio
del recurso contra las leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley del Estado «que
puedan afectar a su propio ambito de autonomiay», expresion que podria ser entendida
en el sentido de que los Consejos de Gobierno autonémicos uUnicamente estan
facultados para interponer el recurso de inconstitucionalidad cuando la Ley, o el acto o
disposicion con fuerza de ley de que se trate, viole 0 menoscabe competencias
asumidas por las Comunidades Auténomas en virtud de sus Estatutos, y unicamente al
objeto de reivindicar la competencia que, presuntamente, haya sido desconocida por el
Estado. De esta forma, no se podrian denunciar las infracciones al texto constitucional

que no supusieran un simultdneo desconocimiento de la competencia autonémica.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Sin embargo, como ha manifestado reiteradamente este Consejo Consultivo, tal
interpretacién implicaria una restriccion injustificada de la legitimacion reconocida
genéricamente en el articulo 162.1.a) de la Constitucion, por lo que no puede ser
admitida. Ciertamente, una primera postura del Tribunal Constitucional (manifestada en
la sentencia 25/1981, de 14 de julio) identificaba ambito de autonomia con competencia
propia. Ahora bien, a partir de la sentencia 84/1982, de 23 de diciembre, el citado
Tribunal declara que la legitimacién de las Comunidades Auténomas se extiende
objetivamente al ambito de sus intereses peculiares que se ven afectados por la
regulacion estatal de una materia acerca de la cual también la Comunidad Auténoma
en cuestion dispone de competencias propias (en el caso al que se refiere la

sentencia).

En el sentido que ya se expuso reitera el Tribunal que «el haz de competencias
de la Comunidad Auténoma, plasmacion positiva de su ambito propio de autonomia,
es, simplemente, el lugar en donde ha de situarse el punto de conexion entre el interés
de la Comunidad y la accién que se intenta, pero el objetivo que ésta persigue, la
pretension a que da lugar, no es la preservacion o delimitacion del propio ambito
competencial, sino la depuracion objetiva del ordenamiento mediante la invalidacion de
la norma inconstitucional» [SSTC 84/1982, de 23 de diciembre (FJ 1); 26/1987, de 27
de febrero (FJ 1); y 199/1987, de 16 de diciembre (FJ 1)].

En otras palabras, no cabe identificar el "propio ambito de autonomia" del
articulo 32.2 de la LOTC con el elenco de competencias estatutarias (STC 28/1991, de
14 de febrero, FJ 3), de modo que la esfera de interés de la Comunidad Auténoma que
justifica su legitimacién no se identifica con la defensa de sus competencias (SSTC
28/1991, FJ 3; 84/1982, FJ 1; 26/1987, FJ 1; 74/1987, FJ 1, y 56/1990, FJ 2), al poner
el Tribunal Constitucional especial énfasis en la consideraciéon del recurso de
inconstitucionalidad al servicio de la depuracién objetiva del ordenamiento, en contraste

con el conflicto de competencias.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Por consiguiente, como tantas veces ha expuesto este Consejo Consultivo, las
determinaciones de la Constitucion y de la LOTC han de ser entendidas a favor de una
legitimacion amplia, que permita a los ejecutivos autonémicos interponer el recurso de
inconstitucionalidad tanto en defensa de las competencias propias como para el puro
restablecimiento del orden juridico constitucional que se entienda conculcado por la ley,

el acto o la disposicion contra los que se dirija la impugnacion.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado que el ambito de la
autonomia podra verse afectado tanto cuando las competencias autondmicas se digan
menoscabadas por el Estado, como «en los casos en que el rgano de la Comunidad
aduzca una conculcacion, por reglas estatales, de cualquiera de las garantias que, en
la Constitucion y en el Estatuto, han de ser vistas como el presupuesto y la base misma
de la autonomia, o como su proyeccion en la organizaciéon integral del Estado» (STC
56/1990, de 29 de marzo, FJ 2).

Como recuerda el Tribunal Constitucional en su sentencia 247/2007, de 12
diciembre (FJ 2), citando la doctrina sentada en la sentencia del Tribunal Constitucional
48/2003, de 12 de marzo, la progresiva flexibilizacion del criterio inicialmente sostenido
por el Tribunal Constitucional al interpretar el articulo 32.2 de la LOTC, llega hasta el
extremo de que actualmente los condicionamientos materiales a la legitimacion de las
Comunidades Autdnomas para impugnar leyes del Estado constituyen una verdadera
excepcion. A este respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003 (FJ 1),
remitiéendose a la STC 199/1987, de 16 de diciembre (FJ 1), deja claro que «la
legitimacion de las Comunidades Auténomas para interponer el recurso de
inconstitucionalidad no esta al servicio de una competencia violada, sino de la
depuraciéon del ordenamiento juridico y, en este sentido, (...) se extiende a todos
aquellos supuestos en que exista un punto de conexion material entre la ley estatal y el
ambito competencial autonémico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretado

restrictivamente».
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

En este sentido es evidente que concurre el interés objetivo en el
restablecimiento y depuracion del ordenamiento juridico, lo que justifica per se la
legitimacion institucional para interponer el recurso de inconstitucionalidad contra 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.

Por otra parte, también concurre el denominado "punto de conexién" ya que,
como se recoge en la propia parte expositiva del Real Decreto-Ley 2/2025, "pese a las
referidas competencias exclusivas del Estado" en materia de emigracion e inmigracion,
el Tribunal Constitucional "ha destacado también que estas han de cohonestarse con
los titulos que ostentan las comunidades y ciudades autbnomas de caracter sectorial e
incidencia en la poblacién migratoria, tales como los servicios sociales, la sanidad, la
educacion o la vivienda que, en definitiva, se proyectan y benefician a la poblacion
inmigrante. Estas competencias pueden ser asumidas y ejercidas por las comunidades
y ciudades auténomas «al servicio de la integracién de los inmigrantes» (STC 31/2010,
FJ 83). A todas ellas han de anadirse las competencias autonémicas en materia de
proteccion de las personas menores de edad". Ello supone que el ambito competencial
autonémico indudablemente resulta afectado de forma directa dado que resulta
frontalmente involucrada la competencia exclusiva autondmica en "materia de
proteccion de menores" contemplada en el articulo 61.3.a) del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, sin perjuicio de que puedan considerarse vulnerados otros principios

constitucionales.

Por consiguiente, no puede ponerse en duda la legitimacion del Consejo de

Gobierno para la interposicion del recurso de inconstitucionalidad.

En cuanto a los restantes aspectos atinentes a las condiciones de interposicion
del recurso de inconstitucionalidad, se hace notar que, de acuerdo con el articulo 33 de

la LOTC, el plazo para la interposicion del recurso es de tres meses a partir de la
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publicacion del Real Decreto-Ley, que tuvo lugar el 19 de marzo de 2025. Segun
resulta del expediente, en la sesion de 12 de mayo de 2025 de la Comisién General de
Viceconsejeros y Viceconsejeros, se solicitdé este dictamen, de conformidad con lo
previsto en el articulo 29 de la Ley 2/2024, de 19 de julio, del Consejo Consultivo de

Andalucia.

En un plano estrictamente formal, hay que destacar que consta en el expediente
el preceptivo informe del Gabinete Juridico y, como se acaba de exponer, la propuesta
de Acuerdo de interposicion se ha sometido al conocimiento de la Comision General de
Viceconsejeros y Viceconsejeras de 12 de mayo de 2025, como exige el articulo 36 de
la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de

Andalucia, en relacion con el articulo 1 del Decreto 155/1988, de 19 de abiril.

La propuesta de acuerdo considera que el Real Decreto-Ley 2/2025 es

inconstitucional al vulnerar en "enumeracion no exhaustiva":

a) El principio de reserva de Ley Organica y de los limites materiales del Real
Decreto-Ley y por tanto de los articulos 81.1 y 86.1 de la Constitucién Espafiola, pues
"la regulacion que contiene el Real Decreto-Ley, afecta a los derechos fundamentales
de los menores extranjeros no acompafados, en particular a la libertad de circulacién y
residencia recogido en el articulo 19 de la Constitucion Espafola, el derecho a gozar de
las libertades publicas segun el articulo 13 de la Constitucion Espafiola, cuya
regulacion queda reservada a Ley Organica, en relacion con el articulo 2 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ademas, el articulo 86.1

prohibe que los Decretos-Leyes afecten a derechos, deberes y libertades de los
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ciudadanos regulados en el Titulo I, por lo que quedaria vedada esta regulacion al

Decreto-Ley".

b) El articulo 86.1 de la Constitucion Espafola "por la falta de presupuesto
habilitante y, en todo caso, por falta de su preceptiva justificacion. La situacién de
extraordinaria y urgente necesidad en la que se ampara el Real Decreto-Ley 2/2025, de
18 de marzo, existe desde hace mas de un afo. Asi, '(...) la situaciéon de entrada en
gran numero de personas menores de edad extranjeras no acompafiadas en Espafia
evitando el control de entrada fronterizo' podria haberse visto atendida antes y con los
instrumentos ya existentes en nuestro ordenamiento juridico por el Gobierno del
Estado: el Modelo de Gestion de Contingencias Migratorias para la Infancia y
Adolescencia no acompafada que se aprobo en el seno de la Conferencia Sectorial de
Infancia y Adolescencia el 30 de septiembre de 2022 que permite activar el Plan de
Respuesta para los nifos, nifas, adolescentes migrantes no acompanados ante

contingencias migratorias".

c) El articulo 149.1.12 y 22 de la Constitucion Espafiola, "por extralimitacion de
las competencias del Estado, en cuanto supone una invasion de las competencias
exclusivas de la Comunidad Auténoma Andaluza en materia de proteccién de menores,
con infraccion por tanto del articulo 61.3 y del articulo 62 del Estatuto de Autonomia
para Andalucia en lo que se refiere a sus competencias en materia de inmigracion. Ni
el articulo 149.1.12 atribuye al Estado competencias ejecutivas que enerven ni
restrinjan la competencia exclusiva consagrada en el articulo 61.3 de Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de proteccion de menores, ni puede invocarse la
competencia de coordinacién en materia de inmigracion y extranjeria del articulo 149.1
22 para atribuirse una suerte de competencia de coordinacién en materia de proteccion

de menores, que es competencia exclusiva de las Comunidades Autdbnomas".

Por otra parte, "el régimen ejecutivo que establece el Real Decreto-Ley 2/2025,

de 18 de marzo, invade directa y negativamente el ejercicio de las competencias
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exclusivas en materia de proteccion de menores, ignorando la doctrina consagrada en
la reciente Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 43/2025, de 12 de febrero
de 2025, recaida en el recurso 7118-2024 -que se pronuncia sobre la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de proteccion de
menores, que incluye a los menores extranjeros no acompafados-. Asi, su eventual
aplicacion, por falta de wunanimidad en Conferencia Sectorial de Infancia y
Adolescencia, obstaculizaria su normal desarrollo por afectar de plano tanto a la
capacidad disponible de nuestro sistema como a la exigencia de atender y proteger al
menor de acuerdo con sus necesidades. No puede obviarse que la acogida de
menores extranjeros no acompanados ha de efectuarse sin alterar el ejercicio de la
competencia que nos es propia: la atencidon de los menores que ya se encuentran
acogidos en nuestro sistema. Ademas, debe advertirse que por nuestra ubicacion en la
frontera sur del pais y de Europa, Andalucia debe disponer de recursos para la

atencion de menores que llegan a nuestras costas".

d) Los principios de autonomia y solidaridad "previstos en los articulos 2 y 138.1
de la Constitucion Espafiola y de la suficiencia financiera de las Comunidades
Autonomas y en particular de la de Andalucia con infraccién del articulo 156.1 de la
Constitucion Espafiola y del articulo 175.2 de su Estatuto de Autonomia. El Real
Decreto-Ley, establece, como se ha citado, criterios de reparto de los menores de edad
no acompanados, que no soélo se imponen a las Comunidades Auténomas, sino que
implican una aplicacion de desigualdad entre ellas. Para compensar a las
Comunidades Auténomas por los costes de la sobreocupacion por menores extranjeros
no acompafados el articulo Unico, apartado seis del Real Decreto-Ley 2/2025, de 18 de
marzo, adiciona a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, una disposiciéon adicional
112 que dice que mediante este Real Decreto-Ley se crea un Fondo adscrito al
Ministerio con competencias en materia de infancia y la adolescencia. Sin embargo, no
hay ninguna disposicién en el Real Decreto-Ley que lo cree. Ademas dice que se ha
creado para compensar integramente a las Comunidades y Ciudades Auténomas por

los costes ocasionados por la sobreocupacién por menores extranjeros no
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acompanados trasladados desde otra Comunidad o Ciudad Auténoma. Sin embargo,
se condiciona al cumplimiento de dos requisitos que determinan que no se compense
finalmente, y de forma integra, el coste. Debe sefialarse que el principio de suficiencia
financiera no sélo alcanza a la atencion del menor extranjero no acompafado cuya
tutela se asigne, sino a todo el itinerario de integracién social que el menor sigue bajo
el Sistema de Proteccion de Menores que en determinados supuestos, puede alcanzar
hasta los 25 afios. Ello sin considerar el impacto que este régimen de asignacién de
tutelas implica para la financiacion de otras competencias propias en materia de salud y

educacion”.

e) La prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos prevista en el articulo
9.3 de la Constitucion Espafiola. "La regulacion contenida en el Real Decreto-Ley,
desvirtua sin justificacion alguna la naturaleza y funciones de un érgano de cooperacion
como son las Conferencias Sectoriales. Carece asimismo de justificacion la
desigualdad que se produce en la aplicacion de los criterios de reparto, asi como la
técnica legislativa utilizada para decir que se ha creado un fondo que, sin embargo, no
se crea por la norma que se cita, creando una situacién de inseguridad juridica, por lo
que resulta contraria a la prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos prevista

en el articulo 9.3 de la Constitucion Espanola”.

El analisis de los motivos de inconstitucionalidad referidos exige en primer lugar
poner de relieve la necesidad de eliminar la referencia a la falta de "exhaustividad" que
se proclama en la propuesta de Acuerdo, pues si existen otros motivos han de

explicitarse, sin que este Consejo pueda entrar a examinarlos.
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Aclaracion realizada, el referido examen aconseja formular las siguientes

consideraciones respecto a los motivos transcritos en el fundamento juridico II:

1. La infraccion del articulo 81.1 de la Constitucion guarda relacion con los
limites del contenido material del Decreto-Ley, por lo que la impugnacién debe
centrarse, sobre todo, en el articulo 86 de la Constitucidon, tanto mas si se tienen en
cuenta las exigencias que impone "el desarrollo de los derechos fundamentales y
libertades publicas" a que alude el referido articulo 81.1 de la Constitucion, que
obligarian a precisar si estamos ante un desarrollo o ante una afectacién de la libertad
de circulacion y residencia; algo que en rigor no resulta necesario para fundar la

impugnacion del Real Decreto-Ley en cuestion.

Eso es asi porque hay razones suficientes para postular que el Real Decreto-Ley
vulnera el articulo 86 de la Constitucion, tanto por su contenido material como por la

falta de presupuesto habilitante.

En cuanto al primero, porque forma ya parte del acervo juridico constitucional
que esta proscrita la utilizacion del instrumento normativo del Decreto-Ley para afectar
esencialmente los derechos y libertades del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion,
mas aun para los derechos fundamentales y libertades publicas contemplados en la
Seccion 12 del referido Capitulo Il, segun interpretacion aceptada de la prevision
contenida en el apartado 1 del citado precepto constitucional de que el Decreto-Ley no
podra "afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el
Titulo I". Uno de esos derechos fundamentales de la Seccion 12 del Capitulo Il del
Titulo | es la libertad de residencia y circulacién, que aunque el articulo 19 predica de
los espanoles, también corresponde a los extranjeros, de conformidad con el articulo 5
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafia y su integracion social.
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A este respecto, el Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo que la clausula
restrictiva "no podran afectar” debe ser objeto de una lectura equilibrada, que ni
reduzca a la nada el Decreto-Ley (resultado que se produciria si se entendiese el
término «afectar» en sentido literal, esto es, como sinénimo de «incidir»), ni permita
que a través de este instrumento normativo se regule el régimen general o se vaya en
contra del contenido o de los elementos esenciales de los derechos, deberes y
libertades del Titulo | (STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 8, seguida de otras
muchas; entre la STC 16/2021, de 28 de enero, FJ 5). En la sentencia del Tribunal
Constitucional 166/2023, de 22 de noviembre, recuerda que "la doctrina constitucional
respecto a los dos concretos limites materiales que los recurrentes entienden
vulnerados. En cuanto a la expresion «derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el titulo I», este Tribunal ha establecido diversos criterios para
determinar, en cada supuesto, si el derecho o la libertad ha resultado «afectado» por
un Decreto-Ley. A tal efecto habra de tenerse en cuenta la configuracién constitucional
del derecho o deber afectado en cada caso; su colocacién en el texto constitucional
dentro de las diversas secciones y capitulos de su titulo I, dotados de mayor o menor
rigor protector a tenor del art. 53 CE; y la naturaleza y alcance de la concreta
regulacion de que se trate (SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 9; 182/1997, de 28
de octubre, FFJJ 6 y 7, y 329/2005, de 15 de diciembre, FJ 8)".

No cabe duda que la regulacion contemplada en el Real Decreto-Ley en
cuestion afecta esencialmente a la libertad de residencia y circulacién al imponer a los

menores migrantes el traslado a Comunidades Auténomas (art. 35 quater, apartado 3).

Ciertamente, el propio articulo 5 referido dispone que la libertad de circulacion
corresponde a los extranjeros que se hallen en Espafia de acuerdo con lo establecido
en el Titulo Il y dentro del mismo (en su Capitulo 1) se integra la regulaciéon contenida
en el Real Decreto-Ley cuya constitucionalidad se cuestiona. Pero seria contrario al
sentido normativo del articulo 5 interpretarlo como que a los extranjeros corresponde

esa libertad salvo que se trate de menores migrantes, esto es, integrando la nueva
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regulacion en las condiciones para ostentar tal libertad. Asi lo prueba el que es el
articulo 5 que precisamente afiade que esa libertad puede tener limitaciones (algo por
lo demas obvio), cuando afiade la expresion "sin mas limitaciones que las establecidas
con caracter general por los tratados y las leyes"; esto es, no esta pensando en el

propio Capitulo Il del Titulo Il que las imponga.

Y asi vino a entenderlo el Tribunal Constitucional en su sentencia 242/1994, de
20 de julio (FJ4°): "En concreta relacion con el derecho de residencia y desplazamiento
de los extranjeros en nuestro pais, la referencia «los espafioles» que abre el art. 19
C.E. no puede ser entendida como equivalente a una norma de exclusion de los
extranjeros del ambito subjetivo de dicho derecho fundamental. Por el contrario, junto al
art. 19 C.E. deben tenerse en cuenta «otros preceptos que determinan la posicion
juridica de los extranjeros en Espafia» (STC 94/1993, fundamento juridico 2.) y, en los
términos establecidos por la Declaracion de este Tribunal de 1 de julio de 1992, «el
apartado 2 del art. 13 solamente reserva a los espafioles la titularidad de los derechos
reconocidos en el art. 23 C.E.» (fundamento juridico 2, STC 94/1993, cit.). Salvada esta
unica exclusion, las condiciones en que un extranjero ha de acceder a los derechos
reconocidos en el art. 19 C.E., han de ser determinadas por el legislador, pero, una vez
que estas condiciones han sido legalmente fijadas y cumplidas, puede concluirse que
los extranjeros que «por disposicion de una Ley, o de un Tratado, o por autorizacion
concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en Espana, gozan de
la proteccion que brinda el art. 19 C.E., aun cuando no sea necesariamente en
idénticos términos que los esparioles, sino en los que determinen las leyes y tratados a
los que se remite el art. 13.1 C.E.» (STC 94/1993, cit.; en el mismo sentido STC
116/1993, fundamento juridico 2.)". Y, en la sentencia del Tribunal Constitucional
24/2000, 31 de enero, sefala, precisamente en relacion con el articulo 19 de la
Constitucion, que "los extranjeros sélo gozan del derecho a residir en Espafia en virtud
de autorizacion concedida por autoridad competente, de conformidad con los Tratados
internacionales y la ley (arts. 13 y 19 CE, SSTC 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2, y
94/1993, de 22 de marzo, FJ 3; y Declaracion de 1 de junio de 1992, relativa al Tratado
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de la Unién Europea). Por tanto, es licito que la Ley de Extranjeria subordine el
derecho de los extranjeros a residir en Espafa al cumplimiento de determinadas

condiciones (...)".

De cualquier manera, no solo no estamos ante una limitacidn, sino ante una
privacion de esa libertad que se contiene en un Real Decreto-Ley, lo que claramente

infringe el articulo 86.1 de la Constitucion.

Respecto al segundo (falta de extraordinaria y urgente necesidad), el propio
preambulo del texto normativo pone de relieve que corresponde al Gobierno de la
Nacion valorar la concurrencia del mismo como también compete al Congreso de los
Diputados en el ejercicio de su funcién de convalidacién; eso es obvio. Pero eso no
significa que no sea posible controlar constitucionalmente esa apreciacién, como el
propio Preambulo explicita cuando anade que incumbe "al Tribunal Constitucional
controlar que ese juicio politico no desborde los limites de lo manifiestamente
razonable, sin suplantar a los dérganos constitucionales que intervienen en la
aprobacion y convalidacion de los Decretos-Leyes (STC 134/2021, FJ 3.°, que recuerda
la doctrina constitucional fijada en las SSTC 34/2017, 150/2017, 61/2018, entre otras

muchas)".

En relacion a este motivo, forzoso es recordar la doctrina del Tribunal
Constitucional respecto al presupuesto de la "extraordinaria y urgente necesidad" que
habilita al Gobierno para aprobar normas provisionales con rango de Ley (SSTC
29/1982, de 31 de mayo; 6/1983, de 4 de febrero, y 111/1983, de 2 de diciembre,
11/2002, de 17 de enero, FJ 2 y 332/2005, de 15 de diciembre, FJ 4, 17/2023, de 9 de
marzo, FJ 2, o 18/2023, de 21 de marzo, FJ 2). En ella se explicita que la
"extraordinaria y urgente necesidad" no constituye una clausula o expresion vacia de
significado dentro de la cual el margen de apreciaciéon politica del Gobierno se mueve
libremente sin restriccion alguna, sino un verdadero limite juridico a la actuacién

mediante Decretos-Leyes; que la apreciacion de la concurrencia de la extraordinaria y
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urgente necesidad constituye un juicio politico que corresponde efectuar al Gobierno
(titular constitucional de la potestad legislativa de urgencia) y al Congreso de los
Diputados (titular de la potestad de convalidar, derogar o tramitar el texto como
Proyecto de Ley), incumbiéndole sélo al Tribunal Constitucional controlar que ese juicio
politico no desborde los limites de lo manifiestamente razonable, sin suplantar a los
organos constitucionales que intervienen en la aprobacion y convalidacién de los
Decretos-Leyes; y que ese control externo se concreta en la comprobacién de que el
Gobierno haya definido, de manera explicita y razonada, una situacion de
extraordinaria y urgente necesidad que precise de una respuesta normativa con rango
de Ley, y de que, ademas, exista una conexion de sentido entre la situacién definida y
las medidas adoptadas para hacerle frente (en este sentido, STC 40/2021, de 18 de
febrero, FJ 2).

Por otro lado, junto a la situacion extraordinaria que se debe encarar, el articulo
86 de la Constitucion introduce el elemento de la urgencia en la adopcion de las
medidas para acabar de conformar el presupuesto habilitante de los Decretos-Leyes,
es decir, la necesidad de "una accién normativa inmediata” que no puede esperar ni
siquiera a la aprobacién de una Ley por el procedimiento de urgencia (STC 29/1982, de
31 de mayo, FJ 3).

Lo anterior obliga a realizar un juicio sobre la necesidad de la utilizacion del
Decreto-Ley, dilucidando si la situacién extraordinaria o excepcional de la que se parte
exige una respuesta normativa inmediata (en cierto modo se evoca la nocion del
"periculum in mora") «hasta el punto de que su efectividad no pueda demorarse
durante el tiempo necesario para permitir su tramitacién por el procedimiento legislativo
ordinario sin hacer quebrar la efectividad de la accion requerida, bien por el tiempo a
invertir o por la necesidad de inmediatez de la medida» (STC 137/2011, de 14 de
septiembre, FJ 7). Quiere ello decir, en palabras del Tribunal Constitucional, «que a la
necesidad de intervencién a causa de la situacidon extraordinaria hay que afadir

también el requisito de la imposibilidad de obtener el mismo resultado mediante la

Puede verificar la integridad de este documento mediante la lectura del cédigo QR adjunto o mediante el acceso
a la direccién https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma indicando el cédigo de VERIFICACION

FIRMADO POR MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS 06/06/2025
M2 JESUS GALLARDO CASTILLO
VERIFICACION Pk2jmPHP3VU53QQNGOWM4KBEUBBITV PAG. 15/36

Es copia auténtica de documento electrénico



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

aprobaciéon de una disposicion que siga la tramitacion ordinaria o urgente en las

cémaras legislativas».

Es aqui donde, al valorar la causa legitimadora de la norma, cobra pleno sentido
la ponderacién de la urgente necesidad, sometida al control del Tribunal
Constitucional, si bien la propia jurisprudencia constitucional subraya el margen de
apreciacion del Gobierno (y el Congreso, en su intervenciéon posterior), teniendo en
cuenta que «la necesidad justificadora de los Decretos-Leyes no se puede entender
como una necesidad absoluta que suponga un peligro grave para el sistema
constitucional o para el orden publico entendido como normal ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento de los servicios publicos,
sino que hay que entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa respecto de
situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que, por razones dificiles de
prever, requieren una accion normativa inmediata en un plazo mas breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion
parlamentaria de las leyes» (STC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5).

En este plano, el Consejo Consultivo ha expresado en anteriores dictamenes
que la competencia del Gobierno (y del Congreso después) para decidir con una cierta
discrecionalidad cuando es necesario un Decreto-Ley, «no les autoriza (...), sin
embargo, para incluir en el Decreto-Ley cualquier género de disposiciones: ni aquellas
que, por su contenido y de manera evidente, no guarden relacion alguna, directa ni
indirecta, con la situacion que se trata de afrontar ni, muy especialmente, aquellas que,
por su estructura misma, independientemente de su contenido, no modifican de manera
instantanea la situacion juridica existente, pues de ellas dificilimente podra predicarse la
justificacién de la extraordinaria y urgente necesidad» (STC 29/1982, de 31 de mayo,
FJ 3).

Del mismo modo, tampoco considera admisibles el Tribunal Constitucional

regulaciones que tengan una vocacion de mayor alcance que las que se derivan de la
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naturaleza del Decreto-Ley. De tal manera que «las medidas requeridas para hacer
frente a una situacién de extraordinaria y urgente necesidad han de ser concretas y de
eficacia inmediata y, por tanto, dado su caracter, no pueden alterar la estructura del
ordenamiento. No es imposible que en algun caso esta necesidad urgente y
extraordinaria haya de ser resuelta mediante una modificaciéon de estructura, pero
siendo esto excepcional, habra de demostrarse en cada caso que ello es
indispensable» (STC 29/1982, de 31 de mayo; FJ 6). En igual sentido cabe citar
también las sentencias 41/1983, 51/1983 (por remision a la 6/1983), 111/1983, 29/1986
y 60/1986.

Tal y como subraya la sentencia del Tribunal Constitucional 137/2011 (FJ 7), en
modo alguno resulta ocioso recordar una vez mas que el Tribunal tuvo ocasion de
declarar en una de sus primeras sentencias sobre el Decreto-Ley que «esta figura esta
contemplada en la Constitucion "como un instrumento del que es posible hacer uso
para ordenar situaciones que, por razones dificiles de prever, reclaman una accion
normativa inmediata» o que por su «compleja concurrencia, no pueda acudirse a la
medida legislativa ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad de la accion requerida,
bien por el tiempo a invertir en el procedimiento legislativo o por la necesidad de la
inmediatividad de la medida (STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 4)"».

Es de suma importancia retener esta advertencia sobre el presupuesto
habilitante, porque como venimos sefalando «/a Constituciéon tGnicamente admite la
legislacion de urgencia bajo condiciones cuya inobservancia constituye una infraccion
que sdlo puede repararse con una declaracion de inconstitucionalidad, sin que los
efectos derogatorios de la legislaciéon sobrevenida o los convalidantes de la asuncion
del Decreto-Ley por el Congreso de los Diputados puedan corregir un defecto que ha

de concebirse como necesariamente insubsanable» (STC 155/2005, FJ 2).

En este caso no concurre el presupuesto habilitante previsto en el articulo 86.1

para dictar el Decreto-Ley, de manera que el Gobierno habria acudido
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improcedentemente a este instrumento normativo. A este respecto, la propuesta de
acuerdo se refiere a los dos elementos que han de ser tenidos en cuenta para dilucidar
si existe o0 no una extraordinaria y urgente necesidad, segun la jurisprudencia
constitucional anteriormente citada, que recuerdan desde la sentencia del Tribunal
Constitucional 23/1993, de 21 de enero (FJ 4) que los Decretos-Leyes han de atajar
"situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones dificiles de
prever requieran una accion normativa inmediata en un plazo mas breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion
parlamentaria de las Leyes" (STC 6/1983, fundamento juridico 5, y en el mismo sentido
STC 111/1983). Las normas contenidas en el Decreto-Ley han de tener una relacion
directa con la situacion de extraordinaria y urgente necesidad (STC 29/1982); han de
contener una explicita y razonada declaracién de las razones de urgencia y necesidad
(ibid.), y puede por ultimo ser contrastado el presupuesto habilitante en relacion a los
intervalos temporales que han existido en la aprobacién, publicacion, entrada en vigor y
efectos de la norma, ya que todo ello puede generar indicios juridicamente controlables

de la inexistencia de la pretendida urgencia».

Al Tribunal Constitucional le corresponde controlar la concurrencia de dicho
presupuesto habilitante, de modo que, en «supuestos de uso abusivo o arbitrarioy,
«puede rechazar la definicion que los 6rganos politicos hagan de una situacion
determinada como caso de extraordinaria e urgente necesidad, de tal naturaleza que
no pueda ser atendida por la via del procedimiento legislativo de urgencia» (STC
29/1982, FJ 2). En este sentido, el Consejo Consultivo ha significado que lo
verdaderamente importante no es la causa que provoca la situacion excepcional, que
ser ajena a circunstancias imprevisibles e incluso podria venir dada por demora o
pasividad en la actuacién del propio Gobierno (STC 1/2012, de 13 de enero, FJ 6), por
lo que lo verdaderamente importante es que objetivamente concurra una situacién de
excepcionalidad que demande una actuacion perentoria, tal y como se refleja en la
jurisprudencia constitucional cuando sefiala que «lo que aqui debe importar no es tanto

la causa de las circunstancias que justifican la legislacion de urgencia cuanto el hecho
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de que tales circunstancias efectivamente concurran» (SSTC 11/2002, de 17 de enero,
FJ 6; y 68/2007, de 28 de marzo, FJ 8, y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5).

Pues bien, en el supuesto considerado ese juicio ha desbordado los limites de lo
manifiestamente razonable, ya que uno de los elementos a tener en cuenta es el propio
contenido normativo del Decreto-Ley, mas que el hecho de que hayan existido otras
posibilidades. En este caso, su disposicion adicional segunda ("aplicacion inicial del
mecanismo de derivacion") establece un plazo de un afo para reubicar a las personas
menores extranjeras no acompafadas. Dicho plazo esta refido con la extraordinaria y
urgente necesidad exigida constitucionalmente para que la utilizacion del Decreto-Ley

sea legitima.

En efecto, tal disposicion dispone lo siguiente: "Las reubicaciones de personas
menores de edad extranjeras no acompafadas que resulten necesarias como
consecuencia de la aplicacion de lo previsto en este Real Decreto-Ley a la fecha de su
entrada en vigor, deberan llevarse a cabo dentro del plazo méximo de un afio a contar

desde dicha fecha".

Por tanto, no puede afirmarse que concurra la extraordinaria y urgente
necesidad que conforme al articulo 86 de la Constitucién habilitaria la posibilidad de

que el Gobierno de la Nacion utilizase tal figura normativa.

El recurso puede fundarse, en consecuencia, en la vulneracion del articulo

86.1 de la Constitucion.

2. En segundo lugar, el Decreto-Ley vulnera el articulo 61.3.a) del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, conforme al cual "corresponde a la Comunidad Auténoma
en materia de menores la competencia exclusiva en materia de proteccién de menores,

que incluye, en todo caso, la regulacion del régimen de proteccion y de las instituciones
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publicas de proteccion y tutela de los menores desamparados, en situacion de riesgo, y

de los menores infractores, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion civil y penal”.

Por otra parte, la disposicion final primera del Real Decreto-Ley 2/2025, dispone
que la citada norma "se dicta al amparo del articulo 149.1, apartados 12 y 22 de la
Constitucion Espafiola, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva sobre la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes

constitucionales, y en las materias de inmigracion y extranjeria, respectivamente".

Por tanto, la competencia autondmica prevista en el articulo 61.3.a) del Estatuto
de Autonomia para Andalucia debe examinarse conjuntamente con la competencia del
Estado ex articulo 149.1.12 de la Constitucién por ser el primer titulo competencial

invocado por el Estado.

Al respecto el Tribunal Constitucional ya dejo delimitada esta competencia en su
sentencia 67/1997, de 20 de marzo. En lo que se refiere a su ambito material o alcance
horizontal, cabe subrayar que la "materia" sobre la que recae o se proyecta la
competencia son los derechos constitucionales en sentido estricto, asi como los
deberes basicos. Ahora bien, las condiciones basicas que garanticen la igualdad se
predican de los derechos y deberes constitucionales en si mismos considerados, no de
los sectores materiales en los que éstos se insertan y, en consecuencia, "el art.
149.1.12 C.E. solo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha
relacion, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion reconoce. De lo
contrario, dada la fuerza expansiva de los derechos y la funcion fundamentadora de
todo el ordenamiento juridico que éstos tienen atribuida (art. 10.1 C.E.), quedaria
desbordado el ambito y sentido del art. 149.1.1° C.E., que no puede operar como una
especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del
ordenamiento por el mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera sea

remotamente, hacia un derecho o deber constitucional. Por otra parte, tal como se ha
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indicado, constituye un titulo competencial autbnomo, positivo o habilitante, constrefiido
al &mbito normativo, lo que permite al Estado una «regulacién», aunque limitada a las
condiciones basicas que garanticen la igualdad, que no el disefio completo y acabado

de su régimen juridico".

Por otro lado, y en relacion con el significado de las "condiciones basicas", "una
comprension sistematica del entero orden competencial lleva a concluir, de acuerdo
con nuestra jurisprudencia, que las "condiciones basicas" hacen referencia al contenido
primario (STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas fundamentales
(facultades elementales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones
basicas, ciertas premisas o presupuestos previos...). En todo caso, las condiciones
basicas han de ser las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que
no puede consistir en una igualdad formal absoluta. Como hemos insistido, si por
«condiciones basicas» hubiera de entenderse cualquier condiciéon «material», obligado
seria concluir que esa interpretacion tan amplia habria de conducir a un solapamiento
con otras competencias estatales explicitadas en el art. 149.1 C.E. o, lo que es peor, a

una invasion de las competencias autonémicas”.

En consecuencia, no cabe inferir del contenido del Real Decreto-Ley 2/2025
cudles son las "condiciones basicas" de igualdad que se regulan y respecto de qué
derechos o deberes constitucionales a que se refiere el articulo 149.1.12 de la
Constitucion. A mayor abundamiento, la competencia reconocida en el articulo 149.1.12
es "normativa", de modo que tampoco ampararia el ejercicio de funciones ejecutivas.
Como dejé afirmada la sentencia del Tribunal Constitucional 188/2001 en su FJ 13
«Extravasan el &mbito propio del art. 149.1.1 CE los preceptos de dichas Ordenes que
atribuyen a los 6rganos centrales del Estado competencias de caracter ejecutivo, pues

aquel precepto constitucional esta "constrefido al &mbito normativo"».

El segundo titulo competencial invocado por el Estado es el establecido en el

articulo 149.1.22 de la Constitucion en materia de inmigracion, que, como ha
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reconocido el Tribunal Constitucional, no desplaza los titulos competenciales
autonoémicos de caracter sectorial, con incidencia en la extranjeria pues, como ha dicho
el Tribunal Constitucional en su sentencia 87/2017, "la evolucién del fenémeno
inmigratorio en Espafa impide configurar la competencia estatal ex articulo 149.1.2 CE
como un titulo horizontal de alcance ilimitado que enerve los titulos competenciales de
las Comunidades Auténomas de caracter sectorial', pues algunos de ellos, en especial
los relativos a "determinados servicios sociales" y a "las correspondientes politicas
publicas (educacion, asistencia social, sanidad, vivienda, cultura, efc.)" tienen
incidencia evidente en la poblacion extranjera (STC 31/2010, FJ 83; doctrina reiterada
en las SSTC 26/2013, de 31 de enero, FJ 5; y 154/2013, de 10 de septiembre, FJ 5)
que, como senala la sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 (FJ 83) "se
proyectan y benefician a la poblacion inmigrante, estimando que no existe
inconveniente alguno en que se haga una expresa prevision a que esas competencias
se ejerceran especialmente al servicio de la integracion de los inmigrantes e incluso
que se establezca la obligacion por parte de las instituciones autonémicas de realizar

politicas que, aunando todas esas competencias, tiendan a esa integracién social”,

A la vista de la doctrina constitucional expuesta, resulta contraria a ella la
disposicion cuestionada, al permitir al Estado establecer unilateralmente a qué
Comunidad Autonoma se van a destinar los menores extranjeros no acompafnados, ya
que ello supone no sélo imponer a la Comunidad Auténoma correspondiente la tutela
de los mismos, sino asumir por parte del Estado una competencia ejecutiva de la que
carece. Obviamente este podria invocar competencias de coordinacién en esta materia,
como también se afirma en el Acuerdo, pero en realidad no se esta coordinando nada,

sino imponiendo la asuncion de la tutela a la Comunidad Autbnoma.

Ciertamente, el texto normativo en cuestion dispone que sera la Conferencia
Sectorial de Infancia y Adolescencia la que realice tales funciones, pero debe tenerse
en cuenta que la adopcion del Acuerdo de la misma al efecto ha de adoptarse por

unanimidad, lo que de facto equivale a dejar en manos del poder central el ejercicio de
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esas funciones y, en concreto, de la Administracion General del Estado el
establecimiento de cual sera la Comunidad Auténoma a la que deba trasladarse la

persona menor de edad extranjera no acompafiada.

En este orden de consideraciones, debe tenerse en cuenta la sentencia del
Tribunal Constitucional 43/2025, de 12 de febrero, cuya doctrina es reveladora respecto
a la tacha de inconstitucionalidad del Real Decreto-Ley. De la misma son sumamente

interesantes los fundamentos juridicos 3 (apartados C a E) y 4.
"C) Doctrina constitucional sobre las competencias en conflicto”.

"Circunscrito a sus justos términos, el conflicto se plantea en relacién con las
actuaciones de recepcion y primera acogida de estos menores extranjeros, es decir,
con los momentos inmediatamente posteriores a su localizaciéon. Consecuentemente, y
de acuerdo con lo alegado por las partes comparecidas, los titulos competenciales a
considerar son, por una parte, el art. 149.1.2 CE que atribuye al Estado competencia en
materia de «inmigracién» y «extranjeria», y, por otra, la competencia de la Comunidad
Auténoma de Canarias en materia de «asistencia social» del art. 148.1.20 CE, de la
que forman parte, tal y como reconoce la representacion del Gobierno canario, las
competencias en materia de «proteccién de menores» (art. 147.2 EACan) y «acogida e
integracion de las personas inmigrantes, incluidos los menores extranjeros no
acomparados» [art. 144.1 d) EACan].

"a) El Tribunal se ocupd por primera vez de la relacion entre ambos titulos
competenciales en la STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 83, donde dijimos que «la
evolucion del fenémeno inmigratorio en Espafa impide configurar la competencia
estatal a) ex art. 149.1.2 CE como un titulo horizontal de alcance ilimitado que enerve
los titulos competenciales de las comunidades autébnomas de caracter sectorial, pues
algunos de ellos, en especial los relativos a "determinados servicios sociales" y a "las
correspondientes politicas publicas (educacion, asistencia social, sanidad, vivienda,
cultura, etc.)" tienen incidencia evidente en la poblacion extranjera»; y reiteramos que

«la entrada y residencia de extranjeros en Espafia se "inscribe en el ambito de la
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inmigracion y extranjeria”, mientras que el fomento de la integracion de los inmigrantes
para facilitar su inclusion social, prevenir situaciones de riesgo y promover la
convivencia se inscribe en el ambito de la "asistencia social" en cuanto "mecanismo
protector de situaciones de necesidad especificas" (SSTC 227/2012, de 29 de
noviembre, FJ 4; 26/2013, de 31 de enero, FJ 5, 154/2013, de 10 de septiembre)»
(STC 87/2017, de 4 de julio, FJ 3).

"En la STC 87/2017, FJ 4, se ahondé en la sistematizacion del contenido de la
competencia estatal sobre extranjeria ex art. 149.1.2 CE, y sintetizando ahora lo que en
ella dijimos, sefialamos que dicha competencia comprenderia el establecimiento por el
Estado del «estatuto del extranjero», delimitando fundamentalmente dos aspectos: (i)
«la determinacion [...] de los derechos que, correspondiendo, en principio, a los
espafioles, deben ser extendidos a los ciudadanos de otras nacionalidades radicados
en nuestro pais»; y (ii) «la capacidad del Estado de determinar aquellos derechos que

corresponden a los extranjeros en su condicion de tales».

"b) En esa misma STC 87/2017, FJ 3, reiteramos que «la competencia de
"primera acogida" no es [...] otra cosa que la denominacion que adopta la competencia
exclusiva sectorial de la [Comunidad Auténoma] en materia de asistencia social cuando
incide sobre las primeras necesidades de integracion social de la poblacion extranjera».
Esta materia -«asistencia social»- aludida en el art. 148.1.20 CE «aparece como un
mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de
poblacién a los que no alcanza aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas
de las propias de la Seguridad Socialy (STC 36/2022, de 10 de marzo, FJ 4). En la
STC 36/2021, de 18 de febrero, FJ 4, relacionamos también la «protecciéon de

menores» con la competencia en materia de «asistencia» y «servicios sociales».
"D) Régimen juridico de los menores extranjeros no acompafiados.

"Expuesta la doctrina constitucional relativa a las competencias en conflicto,
resulta preciso igualmente analizar el régimen juridico aplicable a los menores

extranjeros no acompariados.
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"En la STC 130/2022, de 24 de octubre, FJ 5, cuya doctrina fue seguida poco
tiempo después por la STC 40/2023, de 8 de mayo, FJ 3, se puso de relieve la
situacion de «especial vulnerabilidad en que se encuentran los menores extranjeros no
acompafiadosy, «la importancia de la proteccion de sus derechos» y la aplicacion del
«principio de presuncion de minoria de edad» como «un elemento inherente a la
proteccion del derecho al respeto de la vida privada de una persona extranjera no
acompafiada que declara ser menor de edad», con cita de la STEDH de 21 de julio de
2022, asunto Darboe y Camara c. ltalia (§ 153).

"A los menores extranjeros no acompariados les es de aplicacion, por tanto, el
estatuto de proteccion de las personas menores de edad, y asi lo confirma la Ley

Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor.

"Esta Ley, que define su ambito de aplicacién estableciendo que lo sera «a los
menores de dieciocho afos que se encuentren en territorio espafol» (art. 1), contiene
disposiciones especificas referidas a los menores extranjeros no acomparados, en
particular su art. 10.3 que establece que «[lJos menores extranjeros que se encuentren
en Espafa tienen derecho a la educacion, asistencia sanitaria y servicios y
prestaciones sociales basicas, en las mismas condiciones que los menores espafioles.
Las Administraciones Publicas velaran por los grupos especialmente vulnerables como
los menores extranjeros no acompanados [...] garantizando el cumplimiento de los
derechos previstos en la Ley»; afadiendo el apartado 4 que «[cJuando la entidad
publica asuma la tutela de un menor extranjero que se encuentre en Espafa, la
Administracion General del Estado le facilitara, si no la tuviere, a la mayor celeridad, y
junto con la presentacion del certificado de tutela expedido por dicha entidad publica, la
documentacion acreditativa de su situacion y la autorizacion de residencia, una vez que
haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen,
y segun lo dispuesto en la normativa vigente en materia de extranjeria e inmigracion»;
disposiciones estas -y las que ahora destacaremos- que deben entenderse con la
prevencion establecida en la disposicion final vigésima segunda de que «[lJas entidades

publicas mencionadas en esta Ley son las designadas por las Comunidades
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Auténomas y las Ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas

de organizacion.»
"E) Resolucién de la controversia.

"El menor extranjero no acompafiado es, ante todo, un menor, y como tal debe
ser tratado. Esto comprende no sélo aquellos supuestos en que, de forma indubitada,
se esté ante un menor de edad, sino también aquellos otros en que exista una duda
razonable de que pudiera serlo. Ante la incertidumbre, se impone también la minoria de
edad. No es preciso, por tanto, razonar en demasia por qué, la presencia de un
extranjero menor de edad que es localizado sin apoyo familiar constituye el
presupuesto para el desenvolvimiento de las competencias encaminadas a su

proteccion.

"En la STEDH Darboe y Camara c. ltalia, antes citada, el Tribunal de
Estrasburgo declara la importancia de tener en cuenta la especial vulnerabilidad de un
menor como factor decisivo que debe prevalecer sobre las consideraciones relativas a
su condicién de inmigrante y a su situacion irregular (§ 173, con cita también de la
STEDH de 12 de octubre de 2006, asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c
Bélgica, § 55). Asi lo impone, por lo demas, la necesaria observancia del mandato
dirigido a los poderes publicos en el art. 39 CE («[lJos nifios gozaran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos») y los numerosos
pronunciamientos de este Tribunal que han subrayado que «el interés superior del
menor es la consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores "que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 0Organos
legislativos”, segun el art. 3.1 de la Convencion sobre los derechos del nifio», adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
ratificada por Espafia mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990 (entre otras,
SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3, y 148/2023,
de 6 de noviembre, FJ 4).
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"En el presente caso, no es controvertido que la Comunidad Auténoma de
Canarias es competente en materia de «proteccion de menores». Efectivamente, de
conformidad con el art. 147.2 EACan «[cJorresponde a la Comunidad Auténoma de
Canarias la competencia exclusiva en materia de proteccion de menores que incluye,
en todo caso, [...] la regulacién del régimen de proteccion y de las instituciones
publicas de proteccion y tutela de los menores desamparados, en situacion de riesgo y
de los menores infractores, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion civil y penaly.
Ademas, el art. 144.1 d) EACan menciona expresamente a los menores extranjeros no
acompanados, en los siguientes términos: «[cJorresponde a la Comunidad Auténoma
de Canarias, en materia de inmigraciéon sin perjuicio de las competencias
constitucionalmente atribuidas al Estado sobre la materia: [...] d) El establecimiento, de
acuerdo con la normativa estatal, de un marco de referencia para la acogida e
integracion de las personas inmigrantes, incluidos los menores extranjeros no

acompafiados».

“La LOPJM enuncia en su art. 12 las distintas actuaciones de proteccion a
adoptar por los poderes publicos, con referencia al ejercicio de la guarda en situaciones
de riesgo, y la asuncion de la tutela por ministerio de la ley en los casos de declaracion
de desamparo. Sin embargo, la protecciéon del menor no se agota con el despliegue de
las referidas instituciones, sino que la integralidad que inspira la funcién tuitiva del
menor exige que la respuesta protectora se materialice desde los primeros momentos

en que se localice a un menor o a quien, razonablemente, pudiera serlo.

"Ello explica que, junto con los institutos tipicos de protecciéon del menor, la
LOPJM regule en su art. 14 la denominada «atencion inmediata» que tendran
obligacion de prestar las autoridades y servicios publicos, actuando en tal sentido si
corresponde a su ambito de competencias, o dando traslado, en otro caso, al érgano
competente y poniendo los hechos en conocimiento de los representantes legales del
menor o, cuando sea necesario de la entidad publica y del Ministerio Fiscal; previendo
igualmente (art. 14.2 LOPJM) en cumplimiento de la obligacion de prestar tal atencion

inmediata, la posible asuncién de la guarda provisional del menor, ex art. 172.4 CC,
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con comunicacion al Ministerio Fiscal, y practica simultanea de las diligencias precisas
para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar, en su caso, la
situacion real de desamparo. Lo anterior se complementa con la prevision referida a los
casos de urgencia que exigiran la atencién inmediata de los servicios sociales (art. 14
bis LOPJM).

"La legislacion de extranjeria no ha sido tampoco desconocedora de dicha
circunstancia, y en tal sentido el art. 35 LOEx, bajo la rubrica «Menores no
acompafiados», dispone en su apartado tercero que «[e]n los supuestos en que los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado localicen a un extranjero indocumentado
cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se le dara por los
servicios competentes de protecciéon de menores, la atencion inmediata que precise, de
acuerdo con lo establecido en la legislacién de proteccion juridica del menor,
poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondré la
determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesariasy;
estableciendo, por su parte el apartado cuarto que «[d]eterminada la edad, si se tratase
de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de los servicios competentes

de proteccion de menores de la comunidad auténoma en la que se halley.

"De lo anterior se deriva, por tanto, con relativa claridad, que la recepcion y
acogimiento inicial de un extranjero menor de edad, o que pudiera, razonablemente,
serlo, es competencia de Ila Comunidad Autébnoma que tenga asumidas

estatutariamente competencias en materia de proteccion de menores.

"De dicha conclusion no parece ser ajena la Comunidad Auténoma de Canarias
cuando su propia legislacion en materia de proteccion de la infancia asi lo prevé
expresamente. En este sentido, el art. 53.2 de la Ley 1/1997, de 7 de febrero, de
atencion integral a los menores, bajo el epigrafe «Atencién inmediata», establece que
los «centros de acogida inmediata atenderan en la forma que se precise a personas
menores de edad en grave riesgo o cuya tutela o guarda, por cualquier otra causa,

haya sido asumida por la entidad publica. Ilgualmente acogeran de urgencia a menores
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de edad extranjeros no acompafiados o indocumentados puestos a disposicion por los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado cuya minoria de edad no pueda ser

establecida con seguridad y se halle pendiente de determinaciony.

"De estas previsiones se apartan las resoluciones recurridas al ordenar, la
primera, la no recepciéon de nuevos migrantes con cargo a la Comunidad Auténoma,
como al excluir el protocolo de la entrega y recepcion por los servicios de proteccion de
menores de la Comunidad Auténoma de Canarias a los menores migrantes no
acompafiados que hayan sido rescatados por el Estado en el mar o que sean
interceptados por Guardia Civil y Policia Nacional a su llegada a la costa, bajo el

pretexto de no estar desamparados.

“Nuestra doctrina es clara acerca de la irrenunciabilidad e indisponibilidad de las
competencias (entre otras, las SSTC 329/1993, de 12 de noviembre, FJ 1; 196/1997,
de 13 de noviembre, FJ 2, 168/2009, de 9 de julio, FJ 3; 1/2012, de 13 de enero, FJ 13;
36/2021, de 18 de febrero, FJ 3, y 157/2021, de 16 de septiembre, FJ 3), cuya
distribucién entre el Estado y las comunidades auténomas responde a la forma de
organizacion territorial del Estado configurada por la Constitucion (STC 26/1982, de 24
de mayo, FJ 1). Las relaciones del Estado, con las Comunidades Auténomas, se
sustentan en la fijacion de esferas de competencia indisponibles e irrenunciables por
imperativo constitucional (STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 22).

"Procede, en suma, acoger el motivo de impugnacion consistente en que la
Comunidad Auténoma de Canarias, a través de las resoluciones recurridas, habria
dispuesto de sus competencias en materia de proteccion de menores, y, en particular
de los menores extranjeros no acompariados, en forma contraria a su propio estatuto
de autonomia [arts. 147.2 y 144.1 d) EACan].

"Este es el fallo que procede en Derecho, pero el Tribunal no puede cerrar los
ojos ante la realidad subyacente a este proceso constitucional. La inmigraciéon es un
fenémeno de evidente naturaleza supraautonémica que trasciende el circulo de sus
intereses propios (art. 137 CE) y sobrepasa notoriamente su capacidad de gestion

auténoma. Junto con el derecho a la «autonomia» de las nacionalidades y regiones
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espafiolas, el art. 2 CE alude a la necesaria «solidaridad entre todas ellas». Ademas,
este Tribunal ha reiterado que «el Estado y las comunidades auténomas estan
reciprocamente sometidos a un deber general de colaboracion que no es preciso
justificar en preceptos concretos, porque es de esencia al modelo de organizacion
territorial implantado por la Constitucion» (SSTC 80/1985, de 4 de julio, FJ 2; 96/1986,
de 10 de julio, FJ 3; 118/1996, de 27 de junio, FJ 66, y 148/2000, de 1 de junio, FJ 13).
Dicho en otros términos, «el adecuado funcionamiento del Estado autondémico se
sustenta en los principios de cooperacion y coordinacion entre el Estado y las
Comunidades Autébnomas y de estas entre si, ademas de en el establecimiento de un
sistema de relaciones presididas por la lealtad constitucional, principios todos ellos que
deben hacerse efectivos al margen, incluso, del régimen de distribucién competencial»
(STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 23, con cita de las SSTC 18/1982, de 4 de
mayo, FJ 14; 1562/1988, de 20 de julio, FJ 6, y 194/2004, de 4 de noviembre, FJ 9, entre

otras muchas).

"En su escrito de alegaciones, el representante del Gobierno canario insiste en
que no se ha producido materialmente ningun rechazo de menores extranjeros no
acompafiados en cumplimiento del acuerdo y protocolo impugnados, y que la
Administracion Autonémica sigue haciendo frente a sus responsabilidades
constitucionales, estatutarias y legales, aun considerandose «desbordada». Situa el
contexto de las resoluciones aludiendo a la insuficiente colaboracion de la
Administracién del Estado y de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia
celebrada el 10 de julio de 2024.

"Ello no permite enervar la contradiccion juridica apreciada entre la Constitucion

y el Estatuto de Autonomia, por una parte, y las resoluciones impugnadas, por otra.
"4. Delimitacion de la declaracion de inconstitucionalidad.

"El motivo de inconstitucionalidad apreciado obliga a delimitar el alcance del
fallo.
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"L a tacha de inconstitucionalidad alcanza a la totalidad de la resolucién, de 10 de
septiembre de 2024, aprobatoria del protocolo territorial de recepcion de menores
extranjeros migrantes no acompafados en la Comunidad Autbnoma de Canarias, al
excluir este de su ambito de aplicacion, y de la consiguiente entrega y recepcion por los
servicios de proteccion de menores de la comunidad auténoma, a los menores
migrantes no acomparnados que hayan sido rescatados por el Estado en el mar o que
sean interceptados por la Guardia Civil y Policia Nacional a su llegada a la costa;
exclusion esta que, por las razones que hemos desarrollado, resulta contraria al orden

constitucional de distribucion de competencias.

"Respecto del acuerdo del Gobierno de Canarias, de 2 de septiembre de 2024,
«en relacién con los menores extranjeros no acompariados», habiéndose impugnado
en sus apartados segundo, tercero y sexto, la declaracion de inconstitucionalidad
alcanza solamente al apartado segundo en cuya virtud se comunica a las entidades
colaboradoras de la Comunidad Autébnoma de Canarias la no recepcion, salvo previa
conformidad o autorizacién, de nuevos migrantes con cargo a la Comunidad Auténoma;
ello por los mismos motivos explicitados anteriormente. En cambio, los apartados
tercero -que se limita a requerir al Estado para el cumplimiento de sus obligaciones en
materia migratoria-, y sexto -por el cual se designa a la Consejeria competente para el
seguimiento y ejecucion del acuerdo-, constituyen un legitimo ejercicio de las
competencias autonémicas y resultan inocuos para las competencias y derechos cuya

tutela ha fundamentado la impugnacion por el Gobierno de la Nacion".

Como se puede advertir, tal doctrina pone de relieve que las Comunidades
Auténomas con competencia en materia de proteccion de menores son las
competentes para la recepcién de los menores migrantes no acompafiados que lleguen
a su territorio desde el exterior del territorio espafiol; una competencia irrenunciable e

indisponible, tanto para la Comunidad Auténoma como para el Estado.
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De lo expuesto, por lo demas, resulta que la disposicibn normativa que se
cuestiona no encuentra amparo en las "materias" 12 y 22 del articulo 149.1 de la
Constitucion. En el primer caso porque no se estan regulando las condiciones basicas
del ejercicio de un derecho, sino que se regula su privacion. En el segundo, porque esa
competencia no puede ignorar o imponerse sobre la relativa a la proteccion de
menores, como resulta de la Sentencia del Tribunal Constitucional, transcrita

parcialmente.

Como la regulacion revela es el interés del menor lo que justifica la regulacion y
por ello es la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia, la que figura como la

competente en primera instancia en la materia contemplada.

En consecuencia, la impugnacion puede fundarse en la vulneraciéon del

articulo 61.3.a) del Estatuto de Autonomia.

3. Por otro lado, a pesar de que el informe del Gabinete Juridico ya lo advierte,
la propuesta de acuerdo hace referencia a la competencia autonémica del articulo 62
del Estatuto de Autonomia, pero la competencia autonémica afectada es la relativa a la
proteccion de menores y no la relativa a inmigracion, por lo que su referencia debe

eliminarse.

Tal alusion, ademas, debilita la fuerza argumental del recurso, al hacer pivotar el
mismo sobre una materia sobre la que la Comunidad Autébnoma no goza de

competencia exclusiva.

El recurso no debe basarse en la vulneracion del articulo 62 del Estatuto de

Autonomia.
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4. También el acuerdo considera que se vulnera el principio de autonomia

financiera (arts. 138 y 156.1 de la Constitucion, y 175.2 del Estatuto de Autonomia).

Las razones ofrecidas para ello parecen descansar, por un lado, en que se le
imponen a la Comunidad Autdbnoma actuaciones en materia de proteccién de menores
que implican un coste econdémico cuando en realidad, como se ha indicado, son de
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma y es ella la que en su ejercicio
compromete sus propios recursos. Pero ese resultado es la consecuencia de la
vulneracion de la competencia autondmica prevista en el articulo 61.3.a) del Estatuto
de Autonomia, por lo que al carecer de entidad propia, su invocacion resulta
innecesaria, aunque es cierto que la particularidad en el presente caso radica en la
sustitucion de las decisiones autondmicas por decisiones estatales que obligan a un
proceder autonémico con el consiguiente gasto. Lo que se vulnera derechamente es la
competencia autondmica prevista en el articulo referido estatutario, con las

consecuencias que ello pueda tener.

En cualquier caso, y precisamente en relacion con la "financiacién" de las
actuaciones contempladas en el Real Decreto-Ley, debe tenerse en cuenta que la
disposicion adicional undécima de la Ley Organica 4/2000 (art. unico, apartado 6 del
Real Decreto-Ley), prevé la compensacion integra de los costes ocasionados por la
sobreocupacion (esto es, lo que exceda de la capacidad ordinaria). Ciertamente, se
establece cémo se calcula esa capacidad ordinaria, a falta de acuerdo por unanimidad
de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia, y establece la necesidad de

cumplir con ciertos requisitos para ello.

Esto constituye la otra razén para fundar la impugnacién del texto normativo en
cuestion. Pero, como se comprendera, tal compensacion exige cumplir con una serie
de requisitos, esos u otros, pero que no excedan de lo razonable, y la propuesta de

Acuerdo no realiza ningun juicio al respecto.

Puede verificar la integridad de este documento mediante la lectura del cédigo QR adjunto o mediante el acceso
a la direccién https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma indicando el cédigo de VERIFICACION

FIRMADO POR MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS 06/06/2025
M2 JESUS GALLARDO CASTILLO
VERIFICACION Pk2jmPHP3VU53QQNGOWM4KBEUBBITV PAG. 33/36

Es copia auténtica de documento electrénico



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Por tanto, tampoco procede fundar el recurso de inconstitucionalidad en la

lesion de la autonomia financiera.

5. Finalmente, la propuesta de Acuerdo alude a la infraccién del articulo 9.3 de la
Constitucion, en la medida en que el mismo proscribe la arbitrariedad. Pero tampoco es
posible fundar el recurso en ello, pues la calificacion de inconstitucional de una
regulacion no equivale a arbitrariedad, pues no lo es el hecho de que el "legislador"
opte por una regulacion en vez de por otra. El Auto del Tribunal Constitucional 72/2008,

de 26 de febrero, sefiala:

"En relacion con el principio de interdiccion de la arbitrariedad en la actividad
legislativa, este Tribunal ha reiterado que el control de constitucionalidad de las leyes
debe ejercerse sin imponer constricciones indebidas al Poder legislativo y respetando
sus opciones politicas, maxime cuando se trata de aplicar preceptos generales e
indeterminados, como es el de la interdiccion de la arbitrariedad. De este modo se ha
hecho especial incidencia en que en tales casos el analisis se ha de centrar en verificar
si el precepto controvertido establece una discriminacion, que entrafia siempre una
arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo
que también supondria una arbitrariedad, sin que resulte pertinente realizar un analisis
a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales
consecuencias. En todo caso, también se ha destacado que no es posible confundir lo
que es arbitrio legitimo del legislador con capricho, inconsecuencia o incoherencia

creadores de desigualdad o distorsién en los efectos legales".

Y la sentencia del Tribunal Constitucional 20/2013, de 31 de enero, glosa su
doctrina al respecto, sefialando que "de acuerdo con nuestra doctrina «la calificacion
de "arbitraria" dada a una Ley a los efectos del articulo 9.3 de la Constitucién exige una
cierta prudencia. La Ley es la "expresion de la voluntad popular”, como dice el
preambulo de la Constitucion, y es principio basico del sistema democratico. Ahora
bien, en un régimen constitucional, también el poder legislativo esta sujeto a la

Constitucion, y es mision de este Tribunal velar porque se mantenga esa sujecion, que
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no es mas que otra forma de sumision a la voluntad popular, expresada esta vez como
poder constituyente. Ese control de la constitucionalidad de las Leyes debe ejercerse,
sin embargo, de forma que no imponga constricciones indebidas al poder legislativo y
respete sus opciones politicas. El cuidado que este Tribunal ha de tener para
mantenerse dentro de los limites de ese control ha de extremarse cuando se trata de
aplicar preceptos generales e indeterminados, como es el de la interdiccion de la
arbitrariedad, segun han advertido ya algunas de nuestras sentencias. Asi, al examinar
un precepto legal impugnado, desde ese punto de vista, el analisis se ha de centrar en
verificar si tal precepto establece una discriminacion, pues la discriminacion entrafia
siempre una arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda
justificacién, lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea
pertinente un analisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de
todas sus eventuales consecuencias» (por todas, STC 196/2011, de 13 de diciembre,
F. 13). También hemos afirmado que, no obstante lo anterior, «es preciso tener en
cuenta que si el poder legislativo opta por una configuracion legal de una determinada
materia o sector del Ordenamiento no es suficiente la mera discrepancia politica para
tachar a la norma de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho,
inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o distorsion en los efectos
legales [SSTC 99/1987, de 11 de junio, F. 4 a); 227/1988, de 29 de noviembre, F. 5;
239/1992, de 17 de diciembre, F. 5; 233/1999, de 16 de diciembre, F. 12, y 73/2000, de
14 de marzo, F. 4]» (STC 45/2007, de 1 de marzo, F. 4)" (FJ 8).

En definitiva, el acuerdo no debe fundar la impugnacién en la interdiccién

de la arbitrariedad.

CONCLUSION

Por las razones que se desarrollan en el fundamento juridico Il de este dictamen

se considera fundada la interposicién del recurso de inconstitucionalidad contra el Real
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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, por vulneraciéon de los articulos 86.1 de la

Constitucion y 61.3.a) del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.

LA PRESIDENTA LA SECRETARIA GENERAL

Fdo.: Maria Jesus Gallardo Castillo Fdo.: Maria A. Linares Rojas

EXCMA. SRA. CONSEJERA DE INCLUSION SOCIAL, JUVENTUD, FAMILIAS E
IGUALDAD.- SEVILLA
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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE EMITIDO AL DICTAMEN 459/2025

que, al amparo de lo dispuesto en los articulos 26 de Ley 2/2024, de 19 de julio, del
Consejo Consultivo de Andalucia, respetuosamente formulan los Consejeros Luis Manuel
Garcia Navarro, Antonio Dorado Picon y Maria del Carmen Mingorance Gosalvez al
dictamen de la Comision Permanente sobre la propuesta de “ACUERDO DEL CONSEJO
DE GOBIERNO, POR EL QUE SE AUTORIZA AL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA
DE ANDALUCIA PARA LA INTERPOSICION DE UN RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL REAL DECRETO-LEY 2/2025, DE 18 DE
MARZO, POR EL QUE SE APRUEBAN MEDIDAS URGENTES PARA LA GARANTIA
DEL INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA ANTE
SITUACIONES DE CONTINGENCIAS MIGRATORIAS EXTRAORDINARIAS”.

Aun coincidiendo con el sentir de la mayoria que consideramos ajustado a derecho, el
presente Voto Particular concurrente tiene por objeto la admision como posibles motivos
de impugnaciéon de los tres que no han sido considerados viables en el dictamen,
concretamente los referidos en los ordinales Il -en relacion con el art. 62.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia-, IV y V de la propuesta del acuerdo.

l.- Respecto al ordinal lll, en relacién con el art. 62.2 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia.-

El dictamen considera que el Recurso de inconstitucionalidad no debe basarse en el art.
62 del Estatuto de Autonomia por cuanto la competencia afectada es o la relativa a la
proteccion de menores y no la relativa a inmigracion.

Sin embargo, la lectura del articulo 62.2 del Estatuto nos lleva a considerar que esta
competencia, la de inmigracion también se ve afectada por el Real Decreto Ley 4/2025:

«2. La Comunidad Auténoma participara en las decisiones del Estado sobre
inmigracion con especial trascendencia para Andalucia y, en particular, la
participacion preceptiva previa en la fijacion del contingente de trabajadores
extranjeros a través de los mecanismos previstos en el Titulo IX.»
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Ya en el requerimiento efectuado al Gobierno de Espafia por la Consejeria de Inclusién,
Social, Juventud, Familias e Igualdad, ante su falta de respuesta frente a la crisis
migratoria, del que tomo conocimiento el consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia el
4 de febrero de 2025, se reivindico la competencia en materia de inmigracion de la
Comunidad Autonoma de Andalucia:

“Primero. — Que, en el ejercicio de la competencia exclusiva en materia de
inmigracion planifique y coordine con la Comunidad Auténoma de Andalucia las
politicas migratorias, de manera que las llegadas de los flujos migratorios a los distintos
territorios de la peninsula se hagan de una manera ordenada y respetando los
procedimientos establecidos en nuestro ordenamiento juridico vigente.

Segundo. — Que, en los casos en que la llegada a la Comunidad Auténoma de
Andalucia sea de personas menores de edad, el reparto se haga conforme a lo dispuesto
en el modelo de gestion de contingencias migratorias para la infancia y adolescencia no
acompafada que fue aprobado el 30 de septiembre de 2022 en el Pleno de la
Conferencia sectorial de Infancia y Adolescencia.

Tercero.- Que se incoen en el territorio donde se localizan a las personas con edad
indubitada, esto es en las Islas Canarias, los correspondientes expedientes de
determinacion de la edad, acomparados de su resefia policial y su inscripcion en el
Registro MENA, evitando los traslados y llegadas de estas personas menores de edad sin
ninguna documentacion y al margen del modelo de gestion del punto segundo.

Cuarto. - Que se financie por parte de la Administracion General del Estado la
cuantia que asciende a 16.858.945 euros que ha soportado esta Administracion de la
Junta de Andalucia al asumir la atencion integral e inmediata de las 567 personas
menores de edad que, a fecha de 29 de enero de 2025, han ingresado en los recursos de
centros de proteccion de menores y que continuaran su atencion en los programas de
preparacion para la vida independiente, en cumplimiento de lo dispuesto en el
ordenamiento juridico.”

Es por ello que, consideramos que el Real Decreto-ley elude la participacion de Andalucia
en la decision que se adopta en materia migratoria, con el enorme impacto en todo el
sistema de proteccion de menores de Andalucia y, en consecuencia, la impugnaciéon
puede fundarse en la vulneracion del articulo 62.2 del Estatuto de Autonomia.

Il.- Respecto del ordinal IV que se refiere en el Acuerdo a la vulneracién de los
principios de autonomia y solidaridad previstos en los articulos 2 y 138.1 de la
Constitucion Espanola y de la suficiencia financiera de las Comunidades
Auténomas y en particular de la de Andalucia con infraccién del articulo 156.1 de la
Constitucion Espanola y 175.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia.
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Sin duda, consideramos que el Real Decreto Ley 4/2025 afecta a las competencias de la
Comunidad Autébnoma de Andalucia resefiada en la propuesta de acuerdo del Consejo de
Gobierno que se nos somete a dictamen.

En el informe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia se sostiene que:

“Se refiere el Acuerdo tanto a la no creacion por parte del Real Decreto Ley de un Fondo
que compense los costes de sobreocupacion derivados de la aplicacion de aquel como a
la premisa de aquel que pese a hablar de integra compensacién, condiciona la
financiacion al cumplimiento de unos requisitos que determinan que finalmente no se
produzca la anunciada compensacion integra.

Ciertamente, la autonomia financiera se reconoce a las Comunidades Auténomas como
un instrumento esencial para el ejercicio de la autonomia politica que conforme a los
articulos 2 y 137 de la Constitucidn les es propia. Dicha autonomia financiera en su
vertiente de gasto supone la facultad de las Comunidades Autonomas de elegir y realizar
sus propios objetivos politicos, administrativos, sociales o econdmicos con independencia
de cuales hayan sido las fuentes de los ingresos que nutren sus Presupuestos ( STC
13/1992 de 6 de febrero). En su vertiente de ingreso, supone disponer de los recursos
suficientes para poder ejercer sin condicionamientos indebidos sus competencias.

Estrechamente vinculado a la autonomia financiera se encuentra la suficiencia financiera.
En relacidon a esta ultima, el 175.2 establece con caracter general que la Comunidad
Auténoma de Andalucia dispondra de los recursos necesarios para atender de forma
estable y permanente el desarrollo y ejecucion de sus competencias de acuerdo con
diversos principios, el primero de los cuales es el de autonomia financiera.

Ciertamente, en el supuesto que nos ocupa el Real Decreto Ley incide decisivamente en
esos ambitos, en la medida en que impone coactivamente a algunas Comunidades
Autonomas que se hagan cargo durante afios de muy elevados gastos que de no existir la
referida modificacion legal debian haber sido asumidos por otras comunidades o ciudades
auténomas. De por si, el obligar a la Comunidad Autbnoma a asumir gastos que
correspondian a otra ya supone una vulneracion de su autonomia financiera en la medida
en que el Estado estda imponiéndole detraer una parte de sus recursos y destinarlos
precisamente a asumir unos gastos que corresponden a otra comunidad o ciudad
autdbnoma. La unica manera de que no se produzca dicha consecuencia es que se
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arbitraran las compensaciones econdémicas vinculadas a los menores efectivamente
reubicados en la Comunidad Autbnoma de manera que su ubicacion no obligara a aquella
a destinar a su atencién fondos que podia haber destinado a otros objetivos de su

eleccion.

En conclusion, entendemos vulnerados los preceptos citados, al imponer el Real Decreto
Ley coactivamente la asuncion por la Comunidad Auténoma de gastos correspondientes a
otras comunidades o ciudades auténomas sin compensacion econémica adecuada y sin
garantizar la realizacion del principio de solidaridad.”

Asumimos plenamente la argumentacion del Gabinete Juridico. Tan es asi que que la DA
11° del Real Decreto-Ley prevé, en el futuro, la creacion de un Fondo adscrito al Ministerio
con competencias en materia de infancia y la adolescencia para compensar a las
Comunidades Autonomas por los costes de la sobreocupacién por menores extranjeros
no acompafnados dotado con 100.000.000 euros, se debe poner en cuestion. Ello no sdlo
por la naturaleza de la disposicion que lo rige (disposicion adicional), sino también porque
el principio de suficiencia financiera no sélo alcanza a la atencidén del menor extranjero no
acompafnado cuya tutela se asigne, sino a todo el itinerario de integracion social que el
menor sigue bajo el Sistema de Proteccion de Menores que en determinados supuestos,
puede alcanzar hasta los 25 afos.

En ese sentido consideramos que la impugnaciéon puede fundarse en la vulneraciéon
de los principios de autonomia y solidaridad previstos en los articulos 2 y 138.1 de
la Constitucion Espanola y de la suficiencia financiera de las Comunidades
Autonomas y en particular de la de Andalucia con infraccién del articulo 156.1 de la
Constituciéon Espanola y 175.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

lll.- Respecto al ordinal V. que se refiere en el Acuerdo a la vulneraciéon de la
prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos prevista en el articulo 9.3 CE.

El acuerdo justifica esa infraccion de la arbitrariedad en los poderes publicos en que se
desvirtua sin justificacién alguna la naturaleza y funciones de un 6rgano de cooperacion
como son las Conferencias Sectoriales y carece asimismo de justificacion la desigualdad
que se produce en la aplicacion de los criterios de reparto, asi como la técnica legislativa
utilizada para decir que se ha creado un fondo que, sin embargo, no se crea por la norma
que se cita, creando una situacion de inseguridad juridica.
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Anade el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia que “ciertamente desvirtia las
funciones de la Conferencia Sectorial, apartandose injustificadamente ademas del régimen
de adopcion de acuerdos propio de un 6rgano de cooperacion, que debe basarse en el
consenso; resulta igualmente arbitraria la aplicacion de los criterios de reparto o las
referencias a la creacion de un Fondo que contrastan con la realidad de que dicho Fondo
no se ha creado.”

En definitiva, consideramos que el Real Decreto Ley 4/2025 afecta las competencias de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y el Acuerdo justifica plenamente la existencia de
indicios de la infraccion de la interdiccion de la arbitrariedad, por lo que consideramos que
la impugnacion puede fundarse en la infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion

Espafnola.
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE
AL DICTAMEN 459/2025 -- PUNTO 2 DE LA SESION DE 5 DE JULIO DE 2025— QUE
FORMALIZA EL Consejero electivo DIEGO MARTIN REYES respecto del Acuerdo
del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia para la interposicion del
Recurso de Inconstitucionalidad contra 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 que formaliza, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 26.3 de la ley 2/2024, de 19 de julio, del Consejo Consultivo de

Andalucia

Con el debido respeto a la mayoria, las razones de discrepancia con el
Dictamen se refieren a los Puntos 1y 2 del Fundamento Juridico lll, por los que se
aprecian motivos de inconstitucionalidad del Real Decreto Ley 2/2025, por
vulneracion de los articulos 86.1 de la Constitucién espanolay del 63.1 del Estatuto

de la Comunidad Auténoma de Andalucia, respectivamente.

1.- Respecto de la apreciacion de la vulneracion del articulo 86.1 de la
CE.

A) Fundamenta el Dictamen el reproche de inconstitucionalidad del Real
Decreto, considerando que hay razones suficientes para postular que vulnera el
articulo 86 de la Constitucion, tanto por su contenido material como por falta del
presupuesto habilitante. Respecto del contenido material imputa al Real Decreto
que afecta esencialmente a derechos fundamentales y libertades publicas del
Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién, con cita de diversas Sentencias del
Tribunal Constitucional que, poniendo de relieve la propia diccion del precepto,
determina que los Decretos leyes dictados en casos de extraordinaria y urgente
necesidad no pueden afectar a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I. Afirma que “No cabe duda que la regulacién
contemplada en el Real Decreto-ley en cuestion afecta esencialmente a la libertad
de residencia y circulacion al imponer a los menores migrantes el traslado a

Comunidades Auténomas (art. 35 quater, apartado 3)”, considerando que ello



incide sobre el derecho fundamental de libre circulaciéon y residencia de los
migrantes menores de edad, de manera que no se esta en presencia de una mera
afectacion del derecho —-también prohibida--, sino ante una auténtica privacion del

mismo, lo que infringe el citado articulo 86.1 CE.

Las razones de discrepancia de este Consejero se fundamentan en la
determinacioén de cuales sean los derechos fundamentales que asisten siempre y
en todo caso a los menores, tanto de nacionalidad espafiola como a los menores,

y, en particular a los menores extranjeros no acompahnados (MENAS).

La equiparacion de espafnoles y extranjeros en cuanto a la titularidad de los
derechos fundamentales y libertades y, concretamente los establecidos en el
articulo 19 CE (libertad de residencia y circulacién), admite modulaciéon pues “las
condiciones en que un extranjero ha de acceder a los derechos reconocidos en
elart. 19 C.E., han de ser determinadas por el legislador, pero, una vez que estas
condiciones han sido legalmente fijadas y cumplidas, puede concluirse que los
extranjeros que «por disposicion de una Ley, o de un Tratado, o por autorizacion
concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en Espana,
gozan de la proteccion que brinda elart. 19 C.E., aun cuando no sea

necesariamente en idénticos términos que los espafoles, sino _en los que

determinen las leyes y tratados a los que se remite el art. 13.1C.E.» (STC 94/1993,

cit.; en el mismo sentido STC 116/1993, fundamento juridico 2.)”.

Pues bien, resulta que el Real decreto 2/2025 no afecta al derecho de libre
circulaciony residencia de los menores extranjeros, por cuanto no son titulares de
esos derechos, al igual que no lo son los menores espanoles. En efecto, La Ley
Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor precisa cuales son los derechos
de los menores: Articulo 4. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
Articulo 5. Derecho a la informacion, Articulo 6. Libertad ideolégica, Articulo 7.
Derecho de participacion, asociaciony reunién, Articulo 8. Derecho a la libertad de
expresiony Articulo 9. Derecho a ser oido y escuchado. Entre los citados derechos
no se encuentra el de libre circulaciéon y residencia, como es facilmente entendible
al tratarse de menores sujetos a la tutela privada o a la publica. Y aun mas: el

articulo 18 de la LOPJM prevé el traslado de los menores tutelados de una



Comunidad Auténoma a otra. De esta forma resulta insostenible que el Real

decreto Ley 2/2025, incida o afecte a un derecho inexistente.

B) Continta el Dictamen reprochando una inconstitucionalidad del Real
decreto Ley 2/2025 por ausencia de falta de extraordinaria y urgente necesidad.
Como pone de relieve el Dictamen con cita de diversas sentencias del TC
corresponde al Gobierno el juicio politico de apreciacién de la concurrencia de la
extraordinaria y urgente necesidad, correspondiendo al TC el control sobre que ese
juicio politico no desborde los limites de los manifiestamente razonable, su
definicién explicita y razonada, y la conexién entre la situacion definida y las
medidas adoptadas, pero todo ello sin suplantar a los érganos constitucionales que

intervienen en la aprobaciény convalidacion de los decretos leyes.

La Exposicion de Motivos del Decreto Ley cuestionado expresa
suficientemente la situacion de extraordinaria y urgente de necesidad “Dentro de
nuestras fronteras, y en lo relativo al desigual impacto del fenémeno migratorio,
merece una especial referencia la situacion de las personas menores de edad
extranjeras no acompanadas. En los ultimos ocho anos, su numero ha crecido en
Espana en un 221,4 por ciento. Todo ello, suscita una reivindicacion politica de los
territorios mas afectados en relacion con la ubicacion de estas personas entre las
diversas comunidades y ciudades auténomas, a fin de asegurar su adecuada
atencion desde las perspectivas social, sanitaria, educativa y de vivienda, entre
otras Por todo ello, en particular, en relacion con las personas menores de edad
extranjeras no acompanadas, se han venido adoptando sucesivos Acuerdos en el
seno de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia, de forma que, en 2022,
2023 y 2024 se ha acordado y producido efectivamente el traslado de un total de
574 personas menores de edad extranjeras no acompafadas procedentes de
Canarias y Ceuta.” La Exposicidon de Motivos pone de manifiesto el desbordamiento
de las capacidades de asistencia de estas y otras Comunidades y Ciudad
Auténoma para atender las necesidades —derechos—de los menores en orden a
servicios sociales, sanidad y educacion, e incluso de las dificultades para
garantizar el acogimiento residencial en la Entidades publicas garantizado en el

articulo 21 de la LOPJM.



En definitiva: es un hecho notorio que el incremento del fenédmeno
migratorio es extraordinario respecto de otros afios y el aumento del numero de
menores extranjeros que llegan a nuestras costas pone de manifiesto la
insuficiencia de medios asistenciales de aquellas Comunidades y Ciudades
Autédnomas para atender conforme a la LOPJM al gran numero de menores que
acoge al llegar a sus territorios. Ambas circunstancias justificadas en el Real
Decreto obligan a tomas medidas que aborden la situacion excepcional producida
para garantizar de forma urgente los derechos de los menores extranjeros en las
debidas y obligadas condiciones asistenciales previstas en la LOPJM, mediante un
reparto de las obligaciones de las instituciones publicas en obsequio de los
principios de cooperacion, colaboracién y solidaridad a que obliga la organizacién
territorial de Espafia. La urgencia en atender estas obligaciones asistenciales se
expresa en el Exposicidon de Motivos al decir “La proteccion del «interés superior del
menor» se configura como un importante principio rector de la actuacion de los
poderes publicos. Asi lo reconocen los distintos Tratados Internacionales en la
materia -aplicables en nuestro pais en virtud de lo dispuesto en el articulo 10 de la
Constitucion Espanola-, siendo destacable la Convencion de los Derechos del
Nifo, cuyo articulo 3.1 establece el siguiente mandato: «En todas las medidas
concernientes a los niAos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nino» Tal obligacidn se concreta también en nuestra Carta magna. En efecto, el
articulo 39.4 de la Constitucion Espanola recuerda que: «Los ninos gozaran de la
proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos»;
prevision que, se recuerda, dada su ubicacion constitucional en el capitulo Il del
titulo I, termina por erigirse en un genuino mandato, habiendo tal principio de
informar «la legislacion positiva, la practica judicial, y la actuacidon de los poderes

publicos» (ex articulo 53.3 de la Constitucion Espanola)”.

De otra parte, son también notoriamente conocidos los intentos de paliar esta
situaciéon mediante acuerdos entre la Comunidad Auténoma de Canarias vy el

Gobierno de la Nacién que, sin embargo, no han llegado a ser operativos por la



oposicién de terceros, lo que pone de manifiesto la necesidad de una normativa
que de forma inmediata entre en aplicacién, haga eficaz los principios de
cooperacion, colaboracion y solidaridad interterritorial y garantice los derechos
asistenciales de los menores extranjeros acogidos residencialmente en Espana.
Como indica la STC 43/2025, “A los menores extranjeros no acompafnados les es
de aplicacion, por tanto, el estatuto de proteccion de las personas menores de

edad, y asi'lo confirma la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor.

A este respecto el Dictamen reprocha al Real Decreto ley que la Disposicion
Adicional Segunda establece el plazo de un afio para lareubicacion de los menores,
lo que, a su criterio, esta refiido con la extraordinaria y urgente necesidad exigida
para la utilizacién legitima del Decreto ley. Se discrepa de esta afirmacién. La
extraordinaria situacion y la urgente necesidad de atender a los derechos de los
menores exige la aplicacién inmediata de la nueva normativa del Decreto Ley sin
dilaciones, por lo que establece un plazo maximo para llevar a caboy concluir todas
las reubicaciones necesarias, a fin de cumplir el objetivo previsto el Decreto Ley.
Eso significa que con caracter inmediato se iniciaran las reubicaciones que estaran
finalizadas en ese plazo de un afo. Por tanto, el Decreto Ley si tiene una inmediata

efectividad.

Por las razones expuestas el Consejero que suscribe entiende que no se
produce vulneracion del articulo 86 de la Constituciéon y no procede interponer

Recurso de Inconstitucionalidad.

2) Respecto de la vulneracion del articulo 63.1.3.a) del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, conforme al cual “corresponde a la Comunidad
Auténoma en materia de menores la competencia exclusiva en materia de
proteccion de menores, que incluye, en todo caso, la regulacion del régimen de
proteccioén y de las instituciones publicas de proteccioén y tutela de los menores
desamparados, en situacion de riesgo, y de los menores infractores, sin perjuicio de

lo dispuesto en la legislacion civily penal”.



El Dictamen indica que “A la vista de la doctrina constitucional
expuesta, resulta contraria a ella la disposicion cuestionada, al permitir al Estado
establecer unilateralmente a qué Comunidad Auténoma se van a destinar los
menores extranjeros no acompanados, ya que ello supone no sélo imponer a la
Comunidad Auténoma correspondiente la tutela de los mismos, sino asumir por

parte del Estado una competencia ejecutiva de la que carece”.

Y anade: “Ciertamente, el texto normativo en cuestion dispone que sera la
Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia la que realice tales funciones,
pero debe tenerse en cuenta que la adopcidon del Acuerdo de la misma al efecto ha
de adoptarse por unanimidad, lo que de facto equivale a dejar en manos del poder
central el ejercicio de esas funciones y, en concreto, de la Administracion General
del Estado el establecimiento de cual sera la Comunidad Auténoma a la que deba

trasladarse la persona menor de edad extranjera no acompariada.”

El Dictamen hace una prolija cita de la Sentencia TC 43/2025 de cuyo texto
este Consejero quiere destacar algunos parrafos utiles en orden a la formulacion
de este voto particular. Y debe hacerlo citando en primer lugar el parrafo de la
Sentencia recogido en la pagina 30 del Dictamen porque arroja luz sobre los
elementos que han de ser tenidos en cuenta al valorar la constitucionalidad del

Decreto Ley 2/2025. Dice asi:

“Este es el fallo que procede en Derecho, pero el Tribunal no puede cerrar los
ojos ante la realidad subyacente a este proceso constitucional. La inmigracion es
un fendmeno de evidente naturaleza supraautonomica que trasciende el circulo de
sus intereses propios (art. 137 CE) y sobrepasa notoriamente su capacidad de
gestion auténoma. Junto con el derecho a la «autonomia» de las nacionalidades y
regiones espanolas, el art. 2 CE alude a la necesaria «solidaridad entre todas ellas».
Ademas, este tribunal ha reiterado que «el Estado y las comunidades autonomas
estan reciprocamente sometidos a un deber general de colaboracién que no es
preciso justificar en preceptos concretos, porque es de esencia al modelo de
organizacion territorial implantado por la Constitucion» (SSTC 80/1985, de 4 de

julio, FJ]2; 96/1986, de 10 de julio, FJ 3; 118/1996, de 27 de junio, FJ 66, y 148/2000,



de 1 de junio, FJ 13). Dicho en otros términos, «el adecuado funcionamiento del
Estado autonémico se sustenta en los principios de cooperaciéon y coordinacion
entre el Estado y las comunidades autonomas y de estas entre si, ademas de en el
establecimiento de un sistema de relaciones presididas por la lealtad

constitucional, principios todos ellos que deben hacerse efectivos al margen,

incluso, del régimen de distribucion competencial» (STC 247/2007, de 12 de
diciembre, F] 23, con cita de las SSTC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 14, 152/1988,
de 20 de julio, FJ 6, y 194/2004, de 4 de noviembre, FJ 9, entre otras muchas)”.

(Subrayado mio como todos los que puedan seguir)

A éste han de anadirse otros que le preceden:

Pagina 25: “b) En esa misma STC 87/2017, FJ 3, reiteramos que «la competencia

de “primera acogida” no es [...] otra cosa que la denominacion que adopta la

competencia exclusiva sectorial de la [comunidad autonoma] en materia de
asistencia social cuando incide sobre las primeras necesidades de integracion
social de la poblacion extranjera». Esta materia —«asistencia social»— aludida en el
art. 148.1.20 CE «aparece como un mecanismo protector de situaciones de
necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza
aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la
Seguridad Social» (STC 36/2022, de 10 de marzo, FJ 4). En la STC 36/2021, de 18 de
febrero, FJ4, relacionamos también la «proteccion de menores» con la

competencia en materia de «asistencia» y «servicios sociales».

Pagina 26: “A los menores extranjeros no acompanados les es de aplicacion,
por tanto, el estatuto de proteccion de las personas menores de edad, y asi lo

confirma la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor.

Pagina 28: “Ello explica que, junto con los institutos tipicos de proteccion del

menor, la LOPJM regule en su art. 14 la denominada «atencidn inmediata» que
tendran obligacion de prestar las autoridades y servicios publicos, actuando en tal

sentido si corresponde a su ambito de competencias



Pagina 29: “De lo anterior se deriva, por tanto, con relativa claridad, que la

recepcién y acogimiento inicial de un extranjero menor de edad, o que pudiera,

razonablemente, serlo, es competencia de la comunidad autonoma que tenga

asumidas estatutariamente competencias en materia de proteccion de menores.

El Dictamen concluye en este apartado en las Paginas 32 y 33 diciendo:

“Como se puede advertir, tal doctrina pone de relieve que las Comunidades
Autonomas con competencia en materia de proteccion de menores son las
competentes para la recepcion de los menores migrantes no acompanados que
lleguen a su territorio desde el exterior del territorio espanol; una competencia
irrenunciable e indisponible, tanto para la Comunidad Autonoma como para el

Estado”.

“De lo expuesto, por lo demas, resulta que la disposicion normativa que se
cuestiona no encuentra amparo en las “materias” 12y 22 del articulo 149.1 de la
Constitucion. En el primer caso porque no se estan regulando las condiciones
basicas del gjercicio de un derecho, sino que se regula su privacién. En el segundo,
porque esa competencia no puede ignorar o imponerse sobre la relativa a la
proteccion de menores, como resulta de la Sentencia del Tribunal Constitucional,

transcrita parcialmente”.

“Como la regulacion revela es el interés del menor lo que justifica la regulacion

y porello es la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia, la que figura como

la competente en primera instancia en la materia contemplada.”

Finalmente dice el Dictamen: “En consecuencia, la impugnaciéon puede

fundarse en la vulneracion del articulo 61.3.a) del Estatuto de Autonomia.”

Sin embargo, a la vista de la doctrina constitucional expuesta la conclusion
que se alcanza es justamente la contraria. En efecto, este Consejero, haciéndose

eco de la doctrina del TC referida mas arriba no puede cerrar los ojos ante la



realidad subyacente a este proceso constitucional. La inmigracién es un fendmeno
de evidente naturaleza supraautondmica que trasciende el circulo de sus intereses
propios (art. 137 CE) y sobrepasa notoriamente su capacidad de gestion auténoma.
No puede eludirse, por ello el deber de colaboracién que no es preciso justificar en
preceptos concretos, porque es de esencia al modelo de organizacién territorial. De
otra parte, no cabe duda de la competencia de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para la recepcion, la atencidén inmediata o, mas precisamente la primera
acogida, todo ello en precisos términos del TC. Tales competencias no son omitidas

o cercenadas por el Decreto Ley.

Lo que contempla el Decreto Ley cuestionado es una situacion posterior a
€s0s primeros momentos en una situacion de extraordinario aumento de la
inmigracion. Es decir, la que se produce cuando la Comunidad Auténoma se ve
sobrepasada en su capacidad de atencién asistencial, cuando ya no le es posible
garantizar los derechos que corresponden a los menores extranjeros en orden a los
servicios sociales, asistencia sanitaria, educacién etc. Para ello, el Decreto Ley
establece un mecanismo de abordaje colaborativo entre Comunidades y el Estado
que, respetando la competencia autondémica mientras le sea posible prestar la
asistencia, soélo tendra aplicacién cuando vea sobrepasada su capacidad
asistencial, con objeto de garantizar los derechos de los menores extranjeros
amparados por la LOPJM y los Convenios internacionales. Para ello establece un
procedimiento de colaboracidn, existente ya en nuestro ordenamiento como es la

Conferencia Sectorial de la infanciay la Adolescencia.

Como es sabido, la Conferencia Sectorial de la Infancia y la Adolescencia,
fue creada por la Ley Organica 8/2021 de 4 de junio (articulo 7) al amparo de los
articulos 147 a 152 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre. En ella estan representados
la Administracion General del Estado y los correspondientes miembros de los
Consejos de Gobierno en representacion de las Comunidades Autonomasy de las

Ciudades de Ceutay Melilla.
Como expone la Exposiciéon de Motivos del Decreto Ley

De acuerdo con todo lo expuesto, ante la acusada afluencia de inmigracion
advertida y en el marco de las competencias del Estado y de las comunidades y



ciudades autonomas, resulta preciso posibilitar una redistribucion de personas
menores de edad extranjeras no acompafiadas de los territorios mas saturados
hacia otras comunidades y ciudades autonomas, que responda a una formula de
solidaridad equitativa, que pondere el esfuerzo realizado por cada territorio en la
atencion a las personas menores de edad extranjeras no acompanadas Asi, este
real decreto-ley tiene por objeto la introduccion de un nuevo articulo 35 bis en la
LOEXx, en que se prevé que la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia
podréa acordar por unanimidad, los requisitos para la declaracidn de la situacion de
contingencia migratoria extraordinaria para la proteccion del interés superior de la
infancia y la adolescencia migrante no acompariada, el Plan de respuesta a dicha
situacion, y los criterios para la aplicacion de dicho Plan, que incluiran, en todo
caso, los necesarios para determinar en qué supuestos procede que se ordene el
traslado de personas menores de edad extranjeras no acompanadas de una
comunidad o ciudad auténoma a otra por resolucion de la persona que presida la
Conferencia Sectorial, previa comunicacion y acreditacién de dicha contingencia
por parte de la comunidad o ciudad auténoma afectada.

En defecto de dicho acuerdo unanime, los requisitos para la declaracion de
la situacidn de contingencia migratoria extraordinaria para la proteccion del interés
superior de la infancia y la adolescencia migrante no acompanada, el Plan de
respuesta a dicha situacion, y los criterios para la aplicacion de dicho Plan se
regularan de conformidad con lo dispuesto en la LOEXx .

De este modo, establece el articulo 35 ter, en defecto del acuerdo unanime
a que se refiere el articulo 35 bis, los criterios objetivos para la determinacidn, por
el érgano competente de la Administracion General del Estado de cual sera la
ubicacidn de las personas menores de edad extranjeras no acompanadas en las
diferentes comunidades y ciudades auténomas El articulo 35 quater regula el
contenido del Plan de respuesta solidaria ante una situacion de contingencia
migratoria extraordinaria, que recoge el conjunto de actuaciones a desarrollar ante
la declaracion de una situacion de esta naturaleza, y comprendera las que se
regulan en este articulo, asi como las previstas en los criterios de aplicacion del
mencionado Plan de respuesta solidaria y las establecidas en el Protocolo Marco
de Menores Extranjeros No Acomparnados previsto en el reglamento de desarrollo
de la LOEXx, asi como en la restante normativa de aplicacién Se formulara por el
organo competente de la Administracion General del Estado propuesta de traslado
a otra comunidad o ciudad autonoma, determingndose mediante resolucion el
traslado, unavez la persona afectada y la comunidad o ciudad auténoma de destino
hayan sido oidas y con conocimiento del Ministerio Fiscal, en garantia del interés
superior del menor y de los derechos que le confiere el ordenamiento juridico,
garantizandose asimismo la intervencion del Ministerio Fiscal de oficio en
cualesquiera de las actuaciones previstas en dicho articulo. Esta resolucidn sera,
asimismo, objeto de inscripcion en el Registro de Menores Extranjeros No
Acompanados.

Se indica en el Dictamen que la exigencia de adopcién de acuerdos por

unanimidad en el Seno de la Conferencia Sectorial de la Infancia y Adolescencia,



equivale de facto dejar en manos del poder central el ejercicio de sus funciones. Sin
embargo, a este respecto cabe hacer dos objeciones: Por una parte, si no se exigiera
la unanimidad las Comunidades cuyos votos hubiera resultados minoritarios en
contra del acuerdo, harian imposible su cumplimiento, frustrando el objeto vy
finalidad del Decreto Ley, por cuanto no admitirian la recepcidon de menores
enviados desde otra Comunidad. De otra parte, no resulta impensable que alguna
Comunidad votara en contra del posible acuerdo por intereses ajenos a la materia.
Por eso no es arbitrario, sino plenamente razonable que, ante la falta de
unanimidad, sea la Administracién General quien ejecute las medidas dispuestas
en el Decreto Ley, que ademas vienen reglamentadas en el articulo 35 ter y que
formulando por el érgano competente de la Administraciéon General del Estado
propuesta de traslado a otra comunidad o ciudad auténoma, determinandose

mediante resolucion el traslado, una vez la persona afectada y la comunidad o

ciudad auténoma de destino hayan sido oidas

Es decir, lo dispuesto en los nuevos articulos introducidos en la Ley Orgénica
de 4/2000 de Derechos y Libertades de los Extranjeros, contemplan los supuestos
en que una Comunidad Auténoma vea sobrepasada su capacidad asistencial, sin
afectar al ejercicio de competencias en otro caso. Pero aun en el caso de ver
sobrepasadas su capacidad de atencidon a los menores extranjeros acogidos,
respetan las competencias de las Comunidades garantizando su ejercicio en el
seno de la Conferencia Sectorial, con amplias facultades de decisidn, si bien, sus
acuerdos en esta materia han de ser adoptados por unanimidad. Para el caso de
que no fuera asi se establece un mecanismo supletorio de decisidony ejecucidon que
recae en la Administracién General del Estado, mediante propuesta y audiencia de

la Comunidad de destino y el menor afectado.

Y es que, en efecto, lo primordial es que «elinterés superior del menor es la

consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas concernientes

a los menores “que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,

los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos”, segun el



art. 3.1 de la Convencion sobre los derechos del nino», adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espana
mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990 (entre otras, SSTC 141/2000,
de 29 de mayo, FJ5; 178/2020, de 14 de diciembre, FJ3, y 148/2023, de 6 de
noviembre, F14). STC 43/2025.

En otras palabras, el interés superior del menor, su proteccidén conforme al
articulo 39.4 de la CE, la garantia de los derechos que le asisten con arreglo a la
LOPJM, asi como la obligacion del Estado (como conjunto de la realidad nacional)
frente a ellos y con respecto al cumplimiento de los Convenios Internacionales,
exigen la prevencion de un procedimiento en ausencia de acuerdos unanimes en el
Seno de la Conferencia Sectorial de la Infancia y la Adolescencia, cuya dificultad
de obtencién puede estar motivada en intereses ajenos a la materia y no justifica la

inconstitucionalidad pretendida.

En consecuencia, este Consejero entiende que no se produce vulneracion
del articulo 61.3.a) del Estatuto de Autonomia de Andalucia y no procede

interponer Recurso de Inconstitucionalidad.

Malaga a 5 de junio de 2025.



