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ABSTRACT The article analyzes the regulatory evolution of the Spanish legal framework on
asylum and immigration, with particular reference to Organic Law 4/2000 of 11 January
on the Rights and Freedoms of Foreigners in Spain and their Social Integration (LODYLE),
and Law 12/2009 of 30 October regulating the Right to Asylum and Subsidiary Protection
(Asylum Law). It examines how constitutional jurisprudence has influenced this evolution,
shaping both the interpretation and practical application of these norms. The analysis dem-
onstrates that the distinctive features of Spain’s current immigration regime can be traced
back to the significant regulatory shift initiated in the early 2000s. Two elements emerge as
defining characteristics. First, the increasing interdependence between the supranational
migration framework designed within the European Union and Spain’s domestic legal order,
which has progressively narrowed the scope of autonomous national policymaking. Second,
the complexity inherent in the development and implementation of migration policies at the
national level, largely attributable to the asymmetrical territorial distribution of competen-
ces, which reflects the challenges of managing integration processes in a decentralized state.
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RESUMEN El trabajo describe la evolucién normativa del régimen legal espafol en materia
de asilo y extranjeria, partiendo del andlisis de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LODYLE), y de la
Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria
(ley de asilo). Asimismo, se analiza el impacto que, en esa evolucidn, ha tenido la jurispru-
dencia constitucional para justificar cémo las caracteristicas hoy presentes e identificables
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en el régimen legal de la extranjeria en Espaiia tienen que ver con el gran cambio normativo
que se produce a partir de los primeros afios 2000. Esas dos caracteristicas definitorias se
refieren a la interconexién entre el régimen migratorio disefiado a nivel de la Unién Europea
y el régimen nacional y a la complejidad del desarrollo de las politicas publicas en materia
migratoria en Espafia a causa de la asimétrica distribucién territorial de competencias que
responden a los procesos de integracion.

PALABRAS CLAVE asilo; inmigracién; politica migratoria; integracién; marco regulatorio;
derecho de la Unién Europea.

1.  ;Cuales son las caracteristicas esenciales del marco
normativo espanol en materia de migracion y asilo?

Desde que, a mediados de los afios ochenta del pasado siglo, el legislador
democratico desarrollara el estatuto juridico de las personas extranjeras, el
régimen normativo del control de fronteras y la incorporacion de los y las
migrantes al mercado de trabajo espafol, el modelo regulatorio espaiiol en
materia de migracidn y asilo se ha caracterizado por una serie de rasgos que
permiten describir dicho modelo. Esas particularidades son las siguientes:

a. Laestructura normativa del modelo, desde el punto de vista subjetivo, es
fragmentaria, porque se disefian tres regimenes distintos, aunque estén
profundamente interconectados entre si: el régimen de asilo, el régimen
de extranjeria stricto sensu'y el régimen de ciudadania comunitaria (o
europea).!

De un lado, y en primer término, vendria a formularse la regulacién del ré-
gimen de proteccidn internacional a través de la Ley 5/1982, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado,® disposicién,
esta, que incorpora materialmente al ordenamiento nacional las previsiones
generales contenidas en la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados®

1. Si bien se apunta, en esta caracterizacion, la existencia de un estatuto triple de quienes
no tienen la nacionalidad espafiola, en el resto del articulo las reflexiones se centrardn en la
descripcién del marco normativo migratorio y de proteccion internacional, excluyendo de
la exposicion lo relativo al régimen de ciudadania comunitaria.

2. BOE num. 74, de 27 de marzo de 1984 (permalink ELI: https://www.boe.es/eli/
es/1/1984/03/26/5).
3. Adoptado en Ginebra el 28 de julio de 1951
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y en el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados.* De otro lado, poco
tiempo después y casi simultdneamente a la incorporacion formal de Espana
a las Comunidades Europeas,’ se regularan la entrada al territorio nacional, la
integracion y el reconocimiento de derechos de las personas que no solicitan
asilo o proteccién internacional subsidiaria, por medio de la Ley Organica
(LO) 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia,® conformandose en este bloque la conocida como legislacion de ex-
tranjeria o, mds eufemisticamente, legislacion sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espana.

La regulacién actualmente vigente se articula, siguiendo siempre la division
descrita, en torno a la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LODYLE),” disposicién
bésica en materia de extranjeria, y a la Ley 12/2009, de 30 de octubre, regu-
ladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria (ley de asilo).?

4. Hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967. Tanto el Convenio como el Protocolo fueron
ratificados por Espafia el 22 de julio de 1978 (BOE nim. 252, de 21 de octubre de 1978; perma-
link ELL: https://www.boe.es/eli/es/ai/1951/07/28/(1)).

5. Recuérdese que el 12 de junio de 1985 Espaiia y Portugal firmaron el tratado de adhesién
a las que entonces eran las Comunidades Europeas (CEE, CECA y EURATOM), haciéndose
efectiva la integracidn el 1 de enero de 1986, circunstancia histérica a la que no es ajena la
«modernizacion» del sistema espafiol de tratamiento de la extranjeria.

6. BOE nim. 158, de 3 de julio de 1985 (permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/
lo/1985/07/01/7). En su momento, los articulos 7, 8, 26 y 34 de la LO 7/1983, de 1 de julio,
fueron recurridos ante el Tribunal Constitucional por el Defensor del Pueblo. El recurso fue
resuelto en la STC 115/1987, de 7 de julio, que hace una interpretacién conforme del articulo
26.2, parrafo segundo, sosteniendo que el internamiento de las personas extranjeras pen-
dientes de expulsion no es una privacién de libertad de cardcter administrativo, sino que
exige la intervencién judicial, dotdndose asi de las garantias de fondo y de forma que eviten
la arbitrariedad. Por lo que respecta a los articulos 7, 8 y al inciso segundo del articulo 34, el
Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad: i) del inciso del articulo 7, que exigia
la autorizacién administrativa para ejercer el derecho de manifestacidn; ii) del pardgrafo 2
del articulo 8, en la medida en que preveia la posibilidad de suspender administrativamente
el ejercicio del derecho de asociacién de las personas extranjeras, y iii) del inciso del articulo
34, que preveia la imposibilidad de suspensidn de las resoluciones administrativas adoptadas
en materia de extranjeria.

7. BOE num. 10, de 12 de enero de 2000 (permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/
lo/2000/01/11/%/con).

8. BOE num. 263, de 31 de octubre de 2009 (permalink ELI: https://www.boe.es/eli/
es/1/2009/10/30/12/con).
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En tercer lugar, la aprobacién del Tratado de la Unién Europea (1992), cuyo ar-
ticulo 3.2 establecia los objetivos clave de la Unién para el espacio de libertad,
seguridad y justicia, desarrolla la nocién de ciudadania comunitaria, crea un
estatuto personal especifico en torno a este concepto y sienta las bases de la
futura regulacién migratoria y de asilo de la Unién Europea (UE). Este avance
exige un desarrollo normativo especifico que atienda a las particularidades de
los nacionales comunitarios y «asimilados» en nuestro territorio, asumiendo
lalibertad de desplazamiento, establecimiento y trabajo de estas personas. En
este caso, y habida cuenta de la existencia de normativa europea de cobertura,
basta con una norma de rango reglamentario para adaptar esas disposiciones
de la Unién al ordenamiento espaiiol, concretamente el Real Decreto (RD)
240/2007%, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la UE y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo.’

b. La diferenciacién normativa de los regimenes no responde a una mera
voluntad del legislador de separar formalmente su regulacion, sino que
atiende a la diversa base constitucional que los sustenta.

La base juridica del estatuto comunitario radica, actualmente, en los articulos
2, 3,7y 9 a12del Tratado de la Unidn Europea, en los articulos 18 a 25 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y en los articulos
39 a 46 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Todos estos tratados han sido ratificados sobre la base de lo previsto en el
articulo 93 de la Constitucién espafola (CE), asumiendo el Estado espariol
la cesion de competencias y facultades constitucionales a la Unién en virtud
del procedimiento previsto en este articulo.

La base constitucional del régimen de extranjeria y del estatuto de la perso-
na extranjera es el articulo 13.1 de la CE, que establece que «los extranjeros
gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo
[titulo I] en los términos que establezcan los tratados y la ley». Y, por tanto, las
sucesivas leyes que desarrollan este eje incluyen la regulacién de la titularidad
y el ejercicio de derechos fundamentales por parte de las personas extranjeras,

9. Recuérdese que la Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, desarrolla el articulo 7 del RD
240/2007, especificamente en lo relativo a la residencia superior a tres meses de ciudadanos
de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo.
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quedando por ello cubiertas dichas normas legales por la garantia normativa
de la reserva de ley organica, si bien no en la totalidad de su articulado.

Por su parte, la legislacion de asilo y proteccion subsidiaria, a pesar de cum-
plir el mandato del articulo 13.4 de la CE, no se ha venido regulando me-
diante ley orgdnica, sino en forma de ley ordinaria,® y ello partiendo del
presupuesto de que esta figura de proteccidn derivada del derecho interna-
cional no es reconocida como un derecho fundamental de la persona y, por
tanto, no queda garantizada por la reserva prevista en el articulo 81 de la CE.
Paraddjicamente, y a pesar de las facilidades de reforma mediante mayoria
simple, se han mantenido con menos modificaciones en el tiempo las leyes
de asilo que las de extranjeria, necesitadas de una mayoria absoluta para su
revision.

c. Elestatuto juridico constitucional de la persona extranjera, definido por
la jurisprudencia constitucional y reflejado por el legislador, integra la
idea de un trato desigual entre espanoles y extranjeros en el ejercicio de
sus derechos fundamentales.

El articulo 13.1 de la CE se refiere a dos elementos constitutivos del estatuto
juridico constitucional de las personas extranjeras. Por un lado, determina
que seran los tratados y la ley las disposiciones que establezcan los térmi-
nos exactos en que se ejerciten los derechos y las libertades de las personas
extranjeras y, por otro lado, alude a que estas personas seran titulares de
las libertades publicas que garantiza el titulo I de la CE. No obstante, estos
elementos definitorios no permiten por si solos responder a la cuestién
de si el reconocimiento constitucional de los derechos de las personas ex-

10. Elrecurso interpuesto por el Defensor del Pueblo contra el apartado 8 del articulo tnico
dela Ley 9/1994, de 19 de mayo, que modificé un precepto de la ley reguladora del derecho de
asilo de 1982, dio lugar ala STC 53/2002, que fue el pronunciamiento que permitié formular
esta doctrina. En aquel caso se cuestionaba la retencidn en la frontera de las personas solici-
tantes de asilo en tanto se tramitaba su solicitud, considerando el Defensor que tal limitacién
de lalibertad de movimiento era lesiva para el derecho a la libertad personal y menoscababa
adicionalmente la reserva de ley orgdnica. No obstante, el Tribunal Constitucional desestimé
el recurso aludiendo a la aplicacién de un criterio de interpretacion estricto de la reserva de
ley orgédnica y alegando que el precepto impugnado no constituye un desarrollo frontal del
derecho a lalibertad personal, ni las restricciones que establece suponen una limitacién esen-
cial de aquella libertad personal, que son los supuestos en que —de acuerdo con el articulo
81.1 de la CE— se exige reserva de ley orgdnica.
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tranjeras quedaba limitado solo a las libertades publicas que se contienen
en la seccién primera del capitulo segundo del titulo (cuya denominacién
contiene esta nomenclatura de libertades publicas que no aparece en otras
previsiones del titulo I de la CE). Tampoco a la duda de si la remisién al
legislador suponia o no una desconstitucionalizacién de la definicién del
estatuto de la persona extranjera y, en cierto modo, una devaluacién de
ese estatuto juridico. Y, por dltimo, tampoco resuelve la incertidumbre en
torno a la correlacion del articulo 13.1 de la CE y el articulo 14, que recoge
el principio antidiscriminatorio.

Todas esas cuestiones serdan resueltas por la jurisprudencia constitucional
y, muy tempranamente, por la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
107/198%, de 23 de noviembre, cuyos pronunciamientos serdn reiterados in-
sistentemente de ahi en adelante para configurar el siguiente disefio del esta-
tuto juridico de la persona extranjera (migrante, refugiada o con ciudadania
comunitaria):"

i.  Cuando el articulo 13 de la CE alude a las libertades publicas, se refiere a
la totalidad de derechos constitucionales reconocidos en el titulo I y no
solo a la seccion primera del capitulo segundo del titulo I.

ii. Acudiendo a la diccion literal del articulo 14 de la CE, es posible sostener
que son los espafioles quienes son iguales ante la ley, estando ausente
cualquier prescripcion constitucional que extienda tal igualdad a los ex-
tranjeros. El estatuto juridico de la persona extranjera no viene definido
en el articulo 14 de la CE, sino en el articulo 13 de la CE. El principio an-
tidiscriminatorio no se aplica cuando el elemento diferenciador presente
en la norma o en la aplicacién de la norma sea la condicién de extranjeria
de una determinada persona. Dice el Tribunal Constitucional:

La remisién que efectua el articulo 13 de la CE al legislador no lleva asociada
una desconstitucionalizacién del estatuto juridico de la persona extranjera. La
«Constitucién no dice que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las libertades “que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”, de

11. Para profundizar en el disefio del estatuto juridico de la persona extranjera, véanse los
trabajos de Garcia-Vazquez, El estatuto juridico constitucional del extranjero en Esparia; Vidal
Fueyo, Constitucion y extranjeria; y Gomez Ferndndez, Derecho a tener derechos.
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modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen sien-
do derechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su especifica
regulacién— de la proteccién constitucional, pero son todos ellos sin excep-
cidn en cuanto a su contenido derechos de configuracién legal» (STC 107/1982,
fundamento juridico 3).

iii. Ellegislador tiene un amplio margen para definir el estatuto juridico de

1v.

la persona extranjera teniendo o no en cuenta el elemento de la naciona-
lidad para establecer limites al ejercicio de los derechos fundamentales.
En principio, el legislador puede utilizar la condicién personal de la na-
cionalidad para introducir o no condiciones al ejercicio de cualquiera de
los derechos y libertades contemplados en el titulo I de la CE, pero no esta
obligado a hacerlo, pudiendo considerar la plena igualdad de derechos en-
tre nacionales y extranjeros. Este planteamiento jurisprudencial, presente
en la STC 107/1984, es tan ambiguo que se generan dudas interpretativas
incluso en sede legislativa, dando lugar a regulaciones que serdn revisadas
en varias ocasiones por el Tribunal Constitucional, que tendra asi ocasién
de matizar su jurisprudencia.

El margen del que dispone el legislador para definir el derecho a tener
derechos se vera limitado, bien por la propia diccidn literal de la CE,
cuando defina una exclusién especifica en relacién con las personas no
nacionales, bien por los tratados internacionales en que es parte Espana,
bien por la naturaleza del derecho o la definicién de su contenido esencial
(en este ultimo punto el Tribunal Constitucional acude indistintamen-
te a los dos cdnones). Teniendo presente el canon expuesto, el Tribunal
Constitucional vendra a formular la siguiente tricotomia: nuestro sistema
constitucional prevé derechos de exclusiva titularidad por parte de los
espanoles, derechos cuyo ejercicio no puede ser limitado en virtud de la
nacionalidad de su titular por la estrecha vinculacién que presentan con
la dignidad humana (art. 10.1 de la CE) y derechos cuyo ejercicio puede ser
delimitado por el legislador en virtud de la condicidn personal del origen
nacional. Por tanto, puede afirmarse que, en la mayoria de los casos, es el
derecho fundamental el que determina el estatuto juridico de la persona
extranjera y no al contrario.

La diversidad de estatutos juridicos personales se completa con un modelo
descentralizado de desarrollo y ejecucion de dichos estatutos, que aniade
complejidad al sistema.
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En principio, la competencia normativa para el desarrollo del estatuto perso-
nal de las personas extranjeras (migrantes, refugiadas o ciudadanas europeas
o asimiladas) y para la definicidn del régimen de entrada, salida, estancia,
residencia y trabajo queda residenciada en el Estado, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 149.1.2.2 de la CE, que le atribuye a aquel en exclusiva la
competencia sobre el derecho de asilo, inmigracién, emigracién y extranjeria.

La claridad de la atribucién competencial tedrica e inicial se ird opacando
a medida que las politicas —y su correspondiente soporte normativo— de
integracion de las personas migrantes en la sociedad de acogida vayan incre-
mentando su importancia, no solo desde una perspectiva asistencial, socioeco-
ndmica o politica, sino desde un enfoque de mero control de los movimientos
migratorios.

Siendo determinante la nocidn de integracion para regularizar situaciones de
ausencia de permisos de estancia y residencia, y tratandose de una condicién
factica vinculada, en gran medida, al disfrute de derechos sociales y al de-
sarrollo de politicas publicas residenciadas en el ambito local y autonémico,
el reparto de competencias en materia migratoria devendrd en una cuestién
compleja y problematica.

Pero esta complejidad tiene un reflejo —al que me refiero ahora nada mas
como ejemplo— singular y paradigmatico cuando se alude a la dimensién
asistencial y a las politicas publicas de apoyo teniendo presente el doble régi-
men del asilo y la extranjeria.

Asi, las personas y las familias (con o sin descendencia) solicitantes de protec-
cién internacional y temporal, siempre que carezcan de recursos econdmicos
suficientes, tienen derecho a las condiciones de acogida necesarias para ga-
rantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas en condiciones dignas. El
sistema de acogida de proteccién internacional y temporal es gestionado y
administrado por el Ministerio de Inclusidn, Seguridad Social y Migracio-
nes'? y, por tanto, en relacién con este colectivo, contamos con un sistema
nacional de acogida centralizado.”

12. Concretamente por la Direccién General de Asistencia Humanitaria y del Sistema de
Acogida de Proteccién Internacional.

13. El sistema de acogida cuenta con una red de centros y recursos distribuidos por todo
el territorio nacional, tanto de titularidad publica como centros gestionados por entidades
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Pero, cuando hablamos de la asistencia social a las personas migrantes no soli-
citantes de asilo o proteccién internacional, entonces se activa exclusivamente
la competencia de las comunidades y ciudades auténomas en materia de asis-
tencia social tendente a la integracion, no existiendo un sistema de acogida
unificado, ni siquiera distintos sistemas equivalentes. Ello significa que las
prestaciones en materia de ayudas sociales, acceso a la vivienda, acogida de
urgencia, centros asistenciales, apoyo para el conocimiento del idioma o para
el acceso al mercado laboral, escolarizacidn de los menores, etc., responden a
diecinueve regimenes normativos y administrativos distintos.

e. Laprictica administrativa es mucho mas determinante que el marco legal
a la hora de definir, en la practica, el verdadero estatuto de la persona
extranjera, asi como el régimen de entrada, estancia, residencia y trabajo,
lo que acentua la idea de que estamos ante un modelo fragmentario por
la estructura territorial que lo determina, por la existencia de diversidad
de estatutos personales con sustento constitucional declarado y por la
féormula de gestion de un sistema muy burocratizado.

Cada vez que se ha elaborado una nueva ley de extranjeria o de asilo, en par-
ticular en 1985, la exposicién de motivos de la norma declaraba su voluntad
de solventar los problemas generados por la fragmentacién normativa o por
la falta de incorporacién de disposiciones comunitarias adoptadas en forma
de directiva y que debian encontrar reflejo en disposiciones patrias.

Pero esa voluntad de regulacién de amplio alcance choca con la falta de vo-
luntad legislativa para elaborar un «cédigo de extranjeria» omnicomprensivo,
de modo que se asume que la normativa de rango reglamentario seria im-
prescindible para desarrollar las previsiones de la ley y que no resulta idéneo
codificar el derecho de extranjeria para que no pierda flexibilidad. El pro-

del tercer sector social. Los centros publicos gestionados por la Subdireccién General de
Centros y Emergencias del Sistema Migratorio son cuatro centros de acogida de proteccién
internacional (CAPI) y cuatro centros de recepcion, acogida y derivacién (CREADE). La Sub-
direccién General de Programas de Proteccién Internacional es la responsable de la gestién
de los itinerarios individualizados de servicios y prestaciones del sistema de acogida en todo
el territorio. Los centros privados pueden prestar servicios y llevar a cabo actuaciones como
entidades especializadas, con el oportuno procedimiento previo de autorizacién gestionado
por la Direccién General de Atencién Humanitaria y del Sistema de Acogida de Proteccién
Internacional, que verifica el cumplimiento de los requisitos de los articulos 5 y 6 de la Orden
ISM/680/2022, de 19 de julio.
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blema de esa flexibilidad se traduce, sistemdticamente, en falta de claridad
normativa y en la necesidad de acudir a circulares, instrucciones o protocolos
de diverso orden para clarificar no ya la forma de aplicar la ley, sino los modos
de aplicar el reglamento. De nuevo, solo con intencién ejemplificativa, en lo
que llevamos de 2025, el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migra-
ciones ha dictado cuatro instrucciones explicativas del nuevo reglamento de
extranjeria, esto es, del RD 1155/2024.

2. Describir la evolucion normativa en el tiempo
para comprender el contexto, la estabilidad y la
fragmentacion caracteristica del modelo

El 3 de julio de 1985 se publicaria en el Boletin Oficial del Estado (BOE) la
LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia, que seria la primera norma con rango legal que vendra a desarrollar
el articulo 13 de la CE, culminando asi la transformacion del régimen de
extranjeria que habia estado vigente durante el franquismo y que, a su vez,
en su momento histérico, también habia supuesto la quiebra del régimen
republicano previo.

La ley estuvo vigente durante quince anos, con muy pocas modificaciones,
alguna de ellas debida a los efectos del muy limitado fallo de inconstitu-
cionalidad de la STC 115/1987, de 7 de julio. Sin embargo, los quince afios
que transcurren entre 1985 y 2000, momento en que se aprobara la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social, vendrian plagados de acontecimientos que
transformaron la percepcién de los espaiioles sobre el fendémeno migra-

14. Me refiero, concretamente, a las Instrucciones SEM 1/2025 sobre las autorizaciones de
residencia temporal por circunstancias excepcionales por razén de arraigo previstas en el
reglamento de extranjeria, aprobado por el Real Decreto 1155/2024, de 19 de noviembre; a
las Instrucciones SEM 2/2025 sobre la residencia temporal de familiares de personas con
nacionalidad espafiola; a las Instrucciones SEM 3/2025 sobre las autorizaciones de estancia de
larga duracién por estudios, movilidad de alumnos, servicios de voluntariado o actividades
formativas previstas en el reglamento de extranjeria, aprobado por el Real Decreto 1155/20224,
de 19 de noviembre, y a las Instrucciones SEM 2/2025 sobre el informe de integracién social
en las autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones
de arraigo en el reglamento de extranjeria, aprobado por el Real Decreto 1155/2025, de 19 de
noviembre.
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torio y que lo convirtieron, al mismo tiempo, en un eje fundamental del
debate politico.”

Durante las primeras dos décadas de la democracia, la sociedad espafiola
seguia percibiéndose como una comunidad politica en que los movimien-
tos migratorios esenciales eran de salida y no de entrada, de modo que
existia una suerte de composicién racial, religiosa, cultural y lingiiistica
fundamentalmente homogénea, sin perjuicio, obviamente, de las dife-
rencias constitucionalmente reconocidas entre nacionalidades y regiones
del Estado.

Pero los flujos cambian progresiva y rapidamente y, ya en los primeros anos
del siglo xx1, se identifica clara (y visualmente) una transformacién de la
tendencia, y la inmigracion deviene un fenémeno digno de atencién politica
y legislativa,'® de modo que, en un primer momento, se procura su abordaje
a través de una politica de Estado, o una suerte de consenso basico aceptable
por los dos grandes bloques ideoldgicos con representacion parlamentaria
nacional.

Por eso, la Proposicion de Ley Organica sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social fue presentada por la Comision
Constitucional del Congreso de los Diputados, partiendo de la idea consen-
suada de que la regulacion de los movimientos migratorios, el control de
fronteras y el estatuto de la persona extranjera debian ser abordados como
una politica de Estado. No obstante, el devenir de los acontecimientos suce-
sivos vendria a mostrar las dificultades extremas (la imposibilidad, de hecho)
de llegar a consensos politicamente declarados y declarables en la materia.”
Mi valoracién personal, a este respecto, es que han venido existiendo mas

15. Rius Sant, E/ libro de la inmigracion en Esparia.

16. Resulta de sumo interés, para analizar la evolucién de la inmigracién en Espaia, acudir
al trabajo de Aja y Arango, Veinte arios de inmigracion en Esparia. A partir del afio 2006 y hasta
el afio 2020, el Centre d’Informacié i Documentacid Internacional a Barcelona - Fundacién
CIDOB publicé anualmente el Anuario CIDOB de la inmigracidn, que expone las modifica-
ciones legislativas, jurisprudenciales y socioldgicas que fueron sucediéndose en la sociedad
espanola durante quince afos.

17. Rius Sant, E/ libro de la inmigracion en Esparia, 169-193.
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consensos reales que disensos, pese a que las apariencias y el relato politico
muestren otra cosa.’®

En todo caso, y centrandonos en la tramitacidn de la que terminaria siendo
aprobada como LO 4/2000, puede recordarse que la proposicién de ley
alcanzdé la mayoria absoluta del Congreso, con 324 votos a favor y una
abstencion. No obstante, al pasar la proposicion al Senado, los grupos
parlamentarios Popular en el Senado y Cataldn de Convergencia i Unié
introdujeron en torno a un centenar de modificaciones de calado, que no
salieron adelante en la votacion de vuelta en la Cdmara Baja, a falta del
apoyo final de Coalicién Canaria —que neutralizé a la postre también el
apoyo de Convergencia i Unid. Se confirmé asi el texto que habia conse-
guido la casi unanimidad en el Congreso en primera lectura y se aprobd
la LO 4/2000.

Pero su vigencia seria muy corta, y su reforma, tras la conformacion de sen-
das mayorias absolutas del Partido Popular (PP) tanto en el Congreso como
en el Senado en la convocatoria electoral que tendria lugar en marzo del
afno 2000, se articularia a través de la aprobacién de la LO 8/2000, de 22 de
diciembre. Esta reforma seria la escenificacién de una ausencia de consenso
en algunos temas simbodlicamente importantes —como la definicidn de los
extranjeros indocumentados como titulares o no de determinados derechos
fundamentales—, que se revertirian después por obra de la jurisprudencia
constitucional (SSTC 236/2007 y 259/2007 a 265/2007). Buena parte del
contenido de las enmiendas senatoriales que no se aprobaron en el tramite
de segunda lectura de la que seria la LO 4/2000 fueron introducidas en la
LO 8/2000, enarboldndose el argumento, entre otros, del efecto llamada
provocado por una ley organica que no habia sido desarrollada siquiera

18. Creo que da prueba, siquiera somera de ello, la baja litigiosidad constitucional —excep-
cién hecha de lo que luego se apuntari en relacién con la LO 8/2000—, en relacién con las
normas que afectan a los derechos de las personas extranjeras, entre la mayoria parlamentaria
de turno y la oposicion. Fue el Defensor del Pueblo el unico de los legitimados que hizo uso
de esa legitimacién para impugnar preceptos puntuales de la ley de extranjeria de 1985 o de
la ley de asilo de 1984. También recurrid, por cierto, el articulo 2.a) de la Ley 1/1996, de 10
de enero, de asistencia juridica gratuita, que introducia un inciso que requeria la residencia
legal en Espaiia de los extranjeros para reconocerles como beneficiarios de la asistencia juri-
dica gratuita. La STC 95/2003 declarard parcialmente inconstitucional y nulo el precepto al
entender que el requisito cierra el acceso a la jurisdiccién de la persona extranjera y vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho, este, que no puede ser limitado por la razén
utilizada por el legislador al ser imprescindible para la garantia de la dignidad humana.
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reglamentariamente, habiendo sido apenas aplicado el proceso de regu-
larizacion extraordinaria que preveia la norma y que también habia sido
votado favorablemente por el grupo parlamentario popular.

En cualquier caso, y mas alld de la narrativa politica, la reforma introdu-
cida en el sistema con la aprobacién de la LO 8/2000 tuvo una capacidad
de consolidacién y permanencia que puede constatarse veinticinco afios
después, a pesar de los muchos cambios de gobierno sucesivos. De hecho, la
que fuera calificada como «contrarreforma de la ley de extranjerias® de-
finié la estructura de dicha norma sin que la misma haya sido modificada,
sustancialmente, en las tres reformas sucesivas de calado que han afectado
ala LO 4/2000.

Mas alla de la definicidn del estatuto juridico de la persona extranjera, que
se concreta al proclamar sus derechos y respecto del cual la regularidad o
irregularidad administrativa se convierten en elemento definidor superan-
do la mera condicién de extranjeria, me interesa destacar que la previsién
legal determina la entrada de los migrantes con visado (no hablamos aqui de
los turistas) como el sistema general de acceso al territorio nacional, distin-
guiendo entre visados de estancia, residencia, residencia y trabajo (estable o
de temporada), estudios e investigacion.

Fuera de este régimen, que exige la tramitacidn en origen como regla general,
la ley prevé la posibilidad de que una persona, sin visado, sea beneficiaria de
una autorizacion de residencia temporal por situacion de arraigo o por razo-
nes humanitarias, supuestos, ambos, que presuponen la estancia en territorio
nacional en condiciones de ausencia de autorizacion de estancia o residencia.
A partir de este momento,? el arraigo y las regularizaciones extraordinarias
se van a convertir en el mecanismo mayoritario de regularizacion de las per-
sonas extranjeras en nuestro pais. Lo extraordinario deviene ordinario por
via de la naturalizacion legislativa.”!

19. Rius Sant, E/ libro de la inmigracion en Esparia, 217.

20. Aunque el arraigo es mencionado expresamente desde el afio 2000 (art. 31.3 de la LODYLE),
esta prevision solo se desarrolld tras la aprobacién del RD 2393/2004, implementédndose en la
préctica a partir de 2005, después de completarse la regularizacidon extraordinaria prevista
en la disposicién adicional tercera del RD 2393/2004.

21. Segun datos ofrecidos por el Observatorio Permanente de la Inmigracién (en la web
https://www.inclusion.gob.es/web/opi/estadisticas/catalogo/arraigo?tab=ultimos-datos), a
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En la practica, un nimero muy significativo de situaciones de residen-
cia temporal o de larga duracidn se articulan a través del procedimiento
de reconocimiento del arraigo. Esta realidad supone que muchas de las
personas migrantes que viven entre nosotros entraron de forma regular,
sea con visado, sea sin él —por no necesitarlo los turistas originarios de
muchos paises—, incurrieron después en la irregularidad por no darse
las condiciones de prérroga de la estancia, y tramitaron sucesivamente
su regularizacién por la via de las distintas férmulas de arraigo (fami-
liar, laboral, social, hoy ampliados al arraigo socioformativo y de segunda
oportunidad).

Si pudiera simplificarse la explicacion del modelo, diriamos que el visado
«constituye el instrumento de orientacién de la politica inmigratoria»®* o el
régimen general de acceso, y el arraigo define el sistema excepcional norma-
tivamente hablando,? pero el procedimiento ordinario de regularizacién?*
desde un enfoque préctico, realidad que puede ser definida como erritica® y
que no se ha modificado en los ultimos veinticinco afios. En suma, las autori-
zaciones de residencia temporal por arraigo son «un instrumento de regula-
rizacion singular permanente, constituyendo suz generis la conversién de una
situacion de residencia de facto en una de iure».*®

31 de marzo de 2025, el numero de personas extranjeras con una autorizacion de residencia
por motivo de arraigo en vigor es de 328.841, que representan el 10 % del total de personas
con autorizacidn de residencia en vigor en régimen de extranjeria, régimen que incluye: las
autorizaciones vinculadas al mundo de los negocios y al talento, las de traslado intraempre-
sarial ICT-UE y las derivadas de la gestidn colectiva de contrataciones en origen, asi como
las reguladas en la normativa de asilo y refugio y del estatuto de apétrida, y en la Directiva
de Proteccién Temporal.

22. Picé Lorenzo, «Nuestra errdtica normativa sobre extranjeria», 64.
23. Serrano Villamanta, «La residencia por circunstancias excepcionales», 553.

24. Lasregularizaciones extraordinarias también han estado presentes en la historia de estas
cinco décadas de vigencia de las normas de extranjeria. Véanse al respecto Pic6 Lorenzo,
«Nuestra errdtica normativa sobre extranjerias; Rius Sant, El libro de la inmigracion en Espa-
fia, y, mas recientemente, Pey Gonzalez, «Regularizacién extraordinarias, refiriéndose a la
reciente Proposicién de Ley para una regularizacién extraordinaria para personas extranjeras
en Espania, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 330-1, de 24 de febrero
de 2023.

25. Picé Lorenzo, «Nuestra errdtica normativa sobre extranjeria.

26. Serrano Villamanta, «La residencia por circunstancias excepcionales», 554.
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Mas alla de definir la estructura de la norma tal y como hoy es reconocible,
la LO 8/2000 modificard un elevado nimero de preceptos (60 de un total
de 72), revisién que, aparte de su relevancia cuantitativa, posee un alcance
cualitativo notable, al introducir sesgos especificos y muy bien definidos en
la politica migratoria. A partir de este momento, y sin perjuicio de que exis-
tirdn sucesivas modificaciones de la norma de signo garantista, se verificard
un incremento progresivo, constante y con sucintas excepciones del sesgo
securitario de la legislacion de extranjeria, y ello independientemente del
signo politico del legislador mayoritario.

El desarrollo reglamentario de la LO 8/2000 se verd materializado en
el RD 864/2001, de 20 de julio,?” norma inspirada, tal y como declara
su propio preambulo, por el refuerzo de la regulacidn de los controles
fronterizos, la mejora en la coordinacién de las autoridades implica-
das en la concesion de visados, la simplificacién de los procedimientos
administrativos de concesién de los diferentes tipos de permiso y la
racionalizacion de los procedimientos sancionadores. Estas expresiones,
que podremos encontrar en los preambulos de los reglamentos sucesivos
(esto es, en el RD 2393/2004, el RD 557/2011 y el RD 1155/2024), senci-
llamente expresan como la finalidad del desarrollo reglamentario es la
formalizacion de los procedimientos tendentes a la concesidn de los vi-
sados para la entrada en territorio nacional; la regulacién del proceso de
concesidn y renovacion de los permisos de estancia y residencia, a los que
se asociardn eventualmente los permisos de trabajo, y la formalizacién
de los tramites al servicio de la imposicién de sanciones por incumpli-
miento de la ley de extranjeria, lo que se traduce en la regulacién de los
procedimientos de devolucidn, expulsién y no readmisién en territorio
nacional (aunque, como sabemos, solo la expulsién es considerada en
puridad una sancidn).

Mids alla de la calificacién que nos merezca el desarrollo reglamentario
de la ley, atacado en la jurisdiccidn contencioso-administrativa por varias
entidades del tercer sector,?® la particularidad de los cambios introdu-

27. BOE num. 174, de 21 de julio de 2001 (permalink ELIL: https://www.boe.es/eli/es/
rd/2001/07/20/862).

28. Varios de los preceptos del RD fueron anulados por el Tribunal Supremo al pronunciar-
se sobre el recurso contencioso-administrativo num. 488/2001, interpuesto por Andalucia
Acoge, la federacion de asociaciones pro inmigrantes en Andalucia, y Red Acoge, la federa-
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cidos en la ley fue la conflictividad constitucional asociada que desen-
cadend la «ruptura del consenso» alcanzado con la aprobacién de la LO
%/2000. En la medida en que no se respet6 (o no se produjo) el Pacto
Migratorio de Estado entre el PP y el Partido Socialista Obrero Espaiol
(PSOE),” integrantes del grupo parlamentario socialista en el Congreso
(STC 261/2007),*° ejecutivos autonémicos socialistas (SSTC 259/2007,%
262/2007,%2 263/2007,% 264/2007** y 265/2007%) y asambleas de comuni-
dades auténomas en las cuales el PSOE tenia mayoria (SSTC 236/2007%¢ y
260/2007%)% interpusieron a lo largo del afo 2001 una serie de recursos
de inconstitucionalidad contra la ley, que resultaron, siete anos después,
en la declaracién de nulidad de diversos preceptos, en particular de aque-
llos que habian introducido la condicién de la residencia regular para el
pleno ejercicio de algunos derechos fundamentales, como el derecho a la
huelga (art. 1.9 de la LO 8/2000), la educacién (art. 1.7 de la LO 8/2000) y
la asistencia juridica gratuita (art. 1.16 de la LO 8/2000), y las libertades

cién de asociaciones pro inmigrantes. Ademads de responder al recurso directo, el Tribunal
Supremo, en el marco de la resolucién de la cuestién de ilegalidad niim. 24/2003, planteada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Pontevedra, y de la cuestién de
ilegalidad nim. 3/2005, planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2
de Zaragoza, declara la nulidad del articulo 84.5 del RD y del parrafo 3.2 del articulo 70.1.1.b).

29. Rius Sant, E/ libro de la inmigracion en Espaiia, 249.

30. Resuelve el recurso de inconstitucionalidad (RI) ntim. 1668-2001, interpuesto por sesenta
y cuatro diputados del Grupo Parlamentario del PSOE en el Congreso.

31. Resuelve el RI num. 1640-2001, interpuesto por la Junta de Andalucia.

32. Resuelve el RI nim. 1669-2001, interpuesto por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

33. Resuelve el RI num. 1671-2001, interpuesto por la Diputaciéon General de Aragén.

34. Resuelve el RI num. 1677-2001, interpuesto por la Junta de Extremadura.

35. Resuelve el RI nam. 1679-2001, interpuesto por el Consejo de Gobierno del Principado de
Asturias.

36. Resuelve el RI num. 1707-2001, interpuesto por el Parlamento de Navarra.

37. Resuelve el RI nim. 1644-2001, interpuesto por el Parlamento Vasco.

38. El Gobierno de las Illes Baleares interpuso el RI nim. 1670/2001, pero desistié del pro-
cedimiento tras un cambio de signo politico en la asamblea, siendo aceptado tal desistimien-
to mediante el Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 29/2006, de 1 de febrero de 2006.
Ademds, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 5 de Oviedo planted contra el
articulo 57.1 de la LODYLE cuatro cuestiones de inconstitucionalidad, inadmitidas a tramite

mediante los AATC 409/2007, 454/2007, 455/2007 ¥ 457/2007, por resultar las dudas de
inconstitucionalidad manifiestamente infundadas.
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de reunién y manifestacidn (art. 1.5 de la LO 8/2000), asociacién (art. 1.6
de la LO 8/2000) y sindicacidn (art. 1.9 de la LO 8/2000).

Si bien la serie de sentencias resulta muy criticable desde un punto de vista
metodoldgico,* no puede negarse su virtualidad a la hora de consolidar la
idea de que la exigencia de residencia legal para el reconocimiento de la
titularidad de determinados derechos fundamentales es contraria a la CE,
sea porque el derecho de que se trate esta vinculado a la dignidad humana
de manera particularmente estrecha, sea porque la limitaciéon supone una
afectacion del contenido esencial del derecho fundamental, sea porque el
elemento subjetivo en la configuracién del derecho viene dado por una
condicién individual, como, por ejemplo, ser trabajador, a la que resulta
indiferente el origen nacional o la situaciéon administrativa del titular del
derecho.

Mientras el Tribunal Constitucional tomaba una decision sobre la consti-
tucionalidad de la LO 8/2000, y en la misma legislatura en que aquella fue
aprobada, la LODYLE fue modificada hasta en dos ocasiones mas, a través
de las leyes orgdnicas 11/2003, de 29 de septiembre,*° y 14/2003, de 20 de
noviembre.” La LODYLE, en la redaccién que resulta de la aprobacién de las
leyes orgdnicas 11/2003 y 14/2003,*? no serd desarrollada reglamentariamente

39. Vianay Gdémez, «El puente estd quebrados.
40. Permalink ELL: https://www.boe.es/eli/es/lo/2003/09/29/11.
41. Permalink ELL: https://www.boe.es/eli/es/lo/2003/11/20/14.

42. La LO 11/2003 prevé una nueva redaccién del articulo 89 del Cédigo Penal (CP), que, a
la postre, resultard sumamente problemadtica, al incluir la posibilidad de sustitucién de las
penas privativas de libertad por expulsién. Esta prevision se vincula a la reforma del articu-
lo 57, apartados 4 y 7, de la LODYLE, en que se prevé también la expulsién de las personas
indocumentadas procesadas o inculpadas —sin necesidad de esperar a la condena—, y de los
articulos 61.1y 62.1 de la LODYLE, que ajustan el sistema de internamiento a los supuestos
anteriores. Los problemas asociados a la aplicacion del articulo 89 del CP y el articulo 57 de
la LODYLE se refieren al conflicto entre el automatismo previsto en la ley para la expulsién
y la obligacién constitucional de motivacién reforzada de las medidas administrativas san-
cionadoras, cuya imposicion puede suponer la afectacion del derecho a la intimidad familiar
o la proteccidn de la infancia, y que se resuelven en las SSTC 131/2016, 14/2017, 29/2017 y
151/2021. Por su parte, la LO 14/2003 modifica la diccién previa de 31 preceptos de la ley y
afade algunos preceptos nuevos (arts. 25 bis, 30 bis, 62 bis, 62 ter, 62 quéter, 62 quinquies,
62 sexies y 71, y las disposiciones adicionales 3-8) para incorporar las previsiones de las di-
rectivas 2001/51/CE, de 28 de junio de 2001, y 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001,y superar
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003, que habia anulado en todo o en
parte once articulos del RD 864/2001, elaborado en desarrollo de la LO 8/2000, porque su
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por el Gobierno que promovio su aprobacién. En marzo de 2004, el PSOE
gand las elecciones y, a finales de afio, se aprobaria el RD 2393/2002, de 30 de
diciembre, abriéndose un amplisimo proceso de regularizacion extraordinaria
(hay autores que hablan de la duodécima regularizacién).*®

En la legislatura subsiguiente, tras las elecciones del 9 de marzo de 2008, que
también ganaria el PSOE, se aprobard la cuarta reforma de la LO 4/2000,
mediante la LO 2/2009, de 11 de diciembre. Para este momento, ya se habian
resuelto los recursos de inconstitucionalidad contra la LO 8/2000 y, ademas,
se habia acumulado el niimero de directivas europeas sin transposiciéon por
parte del Estado espanol, lo que daba razones de sobra al legislador para
abordar una nueva reforma de la ley.** Pero, ademas, era necesario ajustar
la ley «a los nuevos estatutos de autonomia que incluian competencias sobre
autorizaciones de trabajo o sobre aspectos como la integracién (Cataluna,
Andalucia, Valencia, Aragdn)».*°

Esta nueva ley,*® como las anteriores, abusa de las remisiones reglamentarias,
colocando en manos del ejecutivo la capacidad de regulacién especifica de

contenido carecia de la necesaria cobertura legal. Sobre la LO 14/2003 se pronunciaria, diez
afios mds tarde, la STC 17/2013.

43. Rius Sant, E/ libro de la inmigracion en Esparia, 327.

44. Moya, La reforma de la ley orgdnica de extranjeria, 16. La LO 2/2009, de 11 de diciembre, no
fue recurrida masivamente por la oposicién politica, lo que supone una manifestacion clara de
la recuperacidn técita del consenso en relacién con los dos bloques ideoldgicos mayoritarios
con representacion parlamentaria. El tinico recurso de inconstitucionalidad planteado contra
la nueva reforma de la ley de extranjeria fue interpuesto por el Parlamento de Navarra (RI
ndm. 2085-2010), por aquel entonces con mayoria de Unién del Pueblo Navarro (UPN), que
cuestiond la redaccién dada al articulo 9.2 de la LODYLE, en la medida en que regulaba el
derecho a la educacién de los extranjeros residentes en Espafia mayores de dieciocho afios en
etapas educativas postobligatorias, asi como la obtencién de las titulaciones correspondientes
y el sistema publico de becas, remitiéndose a la legislaciéon educativa, de lo que parecia deri-
varse la exigencia de estar en situacién de residencia legal para acceder al derecho. La STC
155/2015 realiza una suerte de interpretacién conforme, sumamente equivoca, de la que parece
deducirse que la norma no excluye el derecho de acceso a la educacién postobligatoria de las
personas extranjeras «no residentes», pero tampoco impide un tratamiento diferenciado en
la practica administrativa.

45. Moya, La reforma de la ley orgdnica de extranjeria, 17.

46. Las mayores novedades de la ley se refieren: i) a la ampliacién del acceso de los extranjeros
residentes a algunos derechos sociales (ayudas en materia de vivienda); ii) al reconocimiento
de la titularidad de los derechos de reunién y manifestacion (art. 7 de la LODYLE), asocia-
cién (art. 8 de la LODYLE), sindicacién y huelga (art. 11 de la LODYLE) y educacién para los
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un buen numero de aspectos que, seguramente, de haberse reservado al le-
gislador, hubiera resultado problematica. No obstante, serdn necesarios dos
afios para culminar el desarrollo reglamentario con el RD 557/2011, de 20 de
abril,* que se ha mantenido en vigor hasta mayo de 2025, momento en que
fue remplazado por el RD 1155/2024, de 19 de noviembre, que es la norma de
desarrollo de la LO 4/2000 actualmente aplicable.*®

Dentro del mismo marco temporal en que se aprueba la ley orgdnica 2/2009,
de extranjeria, se aprueba, asimismo, la vigente legislacion de asilo, contenida
en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria.

Aunque la disposicién final tercera de la ley concedié al ejecutivo un plazo
de seis meses para proceder al desarrollo reglamentario, lo cierto es que tal
mandato no ha sido adecuadamente cumplido a pesar de la aprobaciéon del
RD 220/2022, de 29 de marzo, que regula el sistema de acogida en materia de
proteccién internacional, en la medida en que este se limita a regular algunos
aspectos puntuales y aislados de la ley. Hasta que ese desarrollo completo se

menores de dieciocho afios (art. 9 de la LODYLE), al hilo de lo dispuesto en la STC 236/2007;
iii) a la modificacién del régimen de reagrupacion familiar, que se endurece para los ascen-
dientes y que, respecto de los cédnyuges y los descendientes, se flexibiliza porque permite el
acceso al mercado laboral de estos y porque considera reagrupables a las parejas de hecho; iv)
ala ampliacién del plazo del internamiento en los centros de internamiento de extranjeros a
60 dias; v) y al desarrollo de la perspectiva de integracién en varias de las politicas publicas
previstas en la norma legal (Moya, La reforma de la ley orgdnica de extranjeria, 17), asi como en
la concrecién individual de la misma a través de la exigencia de la prueba del arraigo como
novedad legislativa (Moya, La reforma de la ley orgdnica de extranjeria, 29). Dicho en otros
términos, la integracién social deviene no solo en facultad o derecho de los inmigrantes, sino
en obligacién, que les puede ser exigida a través de la demostracién del arraigo (art. 68 de la
LODYLE), esto es, del vinculo con la sociedad receptora para la concesién de una autorizacién
de residencia temporal (art. 31.3 de la LODYLE) y su renovacioén (art. 31.7 de la LODYLE).

47. Publicado en el BOE nuim. 103, de 30 de abril de 2011 (permalink ELI: https://www.boe.
es/eli/es/rd/2011/04/20/557). Como en el caso de los anteriores reglamentos, algunos de sus
preceptos han sido anulados por el Tribunal Supremo en respuesta estimatoria (Sentencia de
12 de marzo de 2013) al recurso contencioso-administrativo promovido por la Federacién de
Asociaciones Pro-Inmigrantes Andalucia Acoge, la Asociacién Pro Derechos Humanos de
Andalucia y la Federacién SOS Racismo (Recurso niim. 343/2011). Mediante la Sentencia de
11 de junio de 2013, se estimard también en parte el Recurso contencioso-administrativo num.
341/2011, promovido por la Asociacién Catalana de Profesionales de la Extranjeria (ACPE).

48. BOE num. 280, de 20 de noviembre de 2024 (permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/
rd/20224/11/19/1155).
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realice, la norma de ejecucioén sigue siendo el RD 203/1995, de 10 de febrero,
que desarrollaba ya en su momento la Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada
por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

Los comentarios doctrinales de la ley ponen de relieve la idea de la comunita-
rizacion del derecho de asilo en la UE, lo que supone la reduccion del margen
de la legislacion nacional para regular sobre la materia de forma auténoma,*
y, al tiempo, constatan la paradoja de que un sistema con relativamente pocas
solicitudes de asilo como el espanol presente una tasa de reconocimiento tan
baja de proteccién internacional. Las valoraciones criticas de la norma, en
la que ahora no me detendré excesivamente, reconocen que la ley introduce
avances significativos,®® destacando la mejora de algunos estatutos de pro-
teccidn y la introduccién de un cupo anual de reasentamiento de refugiados
en Espafia,™ pero lamentan la pérdida de garantias basicas de las personas
extranjeras y el incremento del margen de discrecionalidad de la Administra-
cidn, que, desde la visidén de quienes trabajan con los solicitantes de asilo, se
traduce en un incremento de la arbitrariedad administrativa, cuyos agentes,
ademads, cada vez responden mais a la primacia del control de fronteras en la
gestion de los flujos migratorios, subordinando la proteccion de las personas
a esa politica de proteccion del gran territorio europeo.

A partir de este momento, las modificaciones de la ley van a ser menores
y puntuales. La LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad
ciudadana, modifica la disposicidn final cuarta®? y afiade la disposicién final
décima ala LODYLE, creando un «régimen especial» para Ceuta y Melilla que
permite las devoluciones sin procedimiento en frontera frente a intentos de
entrada irregular. A pesar del pronunciamiento del Tribunal Constitucional
en la STC 172/2020, que da pautas para la aplicaciéon de la disposicién adicio-
nal décima,* lo cierto es que siguen verificindose devoluciones en caliente en

49. Garcia Mahamut y Galparsoro, Régimen juridico del derecho de asilo en la Ley 12/2009, 21.
50. Garcia Mahamut y Galparsoro, Régimen juridico del derecho de asilo en la Ley 12/2009.
51. Ibidem, 138.

52. Esta modificacién supone la alteracién de la calificacion de los preceptos orgdnicos de la
ley de extranjeria.

53. Lasentencia afirma que, para respetar el marco internacional de referencia en materia de
proteccion de los derechos humanos, del que se derivan obligaciones para el Estado espaiiol,
es preciso que los cuerpos y las fuerzas de seguridad, al ejecutar los rechazos en frontera,
presten «especial atencion a las categorias de personas especialmente vulnerables, entre las
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la actualidad. La LO 8/2015, de 22 de julio, modifica el apartado 2 del articulo
59 bis de la LODYLE, referido al mecanismo de proteccién de las victimas
de trata, prohibiendo incoar un expediente de expulsion o la suspension del
que hubiera podido iniciarse previamente en los supuestos en que la victima
se encuentre en periodo de restablecimiento y reflexién. La LO 10/2022, de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, establece en su
articulo 36 que son titulares de los derechos previstos en la norma las per-
sonas extranjeras en situacién administrativa irregular, pudiendo, ademads,
estas acceder a la regularizacion por circunstancias excepcionales en virtud
de su condicién de victimas.’* La LO 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema
Universitario, modifica el capitulo IV del titulo I, los articulos 33 y 44.3 y la
disposicion adicional tercera 2, en lo relativo a las autorizaciones de estancia
por estudios superiores. Por tltimo, el Real Decreto-ley (RDL) 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, introduce un sistema de gestion de los flujos
migratorios de las personas extranjeras menores de edad sin acompafamien-
to familiar en un contexto de profunda conflictividad en relacion con este
tema, lo que testimonian los recursos de inconstitucionalidad interpuestos
por varias comunidades auténomas contra la norma.”

Algunas de estas modificaciones legales, en particular las referidas a las victi-
mas de trata y de violencias sexuales, van a tener reflejo en el RD 1155/2024,

que se cuentan, con distinta proyeccién e intensidad, las que aparenten manifiestamente
ser menores de edad (sobre todo cuando no se encuentren acompafiados por sus familiares),
debiendo atender a la especial salvaguardia de los derechos reconocidos en el articulo 3.1 de
la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, estar en situacién de mujer
embarazada o resultar afectados por serios motivos de incapacidad, incluida la causada por
la edad avanzada y personas encuadradas en la categoria de especialmente vulnerabless.
Tal y como afirma el voto particular a la sentencia de la magistrada Maria Luisa Balaguer,
la deteccidn de la vulnerabilidad exige un procedimiento minimo, que, en este caso, queda
suprimido por la propia naturaleza de la actuacién prevista en el precepto, con lo que el
Tribunal se limita a formular un limite inaplicable.

54%. Para concretar esta prevision se modifica el articulo 31 bis de la LODYLE, que se refiere
al permiso de residencia temporal y trabajo de mujeres extranjeras victimas de violencia de
género o de violencias sexuales.

55. Se trata de los asuntos, pendientes de resolucién, nim. 3764/2025, 3224/2025 y 3124/2025.
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de 19 de noviembre, que es la norma de desarrollo de la LO 4/2000 actual-
mente aplicable.*

Asi, el RD 1155/2024% incorpora cambios en el régimen de visados y permi-
sos de residencia, flexibilizando la posibilidad de trabajar para quienes son
mayores de edad y tienen visado de estudiante, o permitiendo a los familia-
res reagrupados trabajar desde que la solicitud de reagrupacion es admitida
a tramite. Modifica también el régimen de autorizaciones por arraigo, re-
duciendo el tiempo de estancia requerido de tres afios a dos; en cambio, el
tiempo transcurrido como solicitante de proteccién internacional no cuenta
para este computo, y ello con el objetivo de evitar que el régimen de asilo
sea utilizado de forma abusiva como forma de regularizacién temporal de la
estancia cuando no existe la situacidn de base que da lugar a la activacion de
los mecanismos de proteccion internacional. El problema es que esto sitia a
los solicitantes de asilo que vean finalmente rechazada su solicitud en una
situacién automatica de irregularidad independientemente de su grado de
integracion en la sociedad de acogida, forzando su salida o la incoacién, como
si fueran recién llegados, de un procedimiento de regularizacién por arraigo
o circunstancias excepcionales cuya concrecién aun se desconoce.*®

3. Eurodependencia pasada, presente y futura
Tanto en las exposiciones de motivos de la mayoria de las leyes citadas en el

epigrafe anterior, como en las de los reglamentos de desarrollo, encontramos
referencias a politicas o acuerdos comunitarios, o directamente a directivas

56. BOE num. 280, de 20 de noviembre de 2024 (permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/
rd/2024/11/19/1155).

57. Esta disposicion reglamentaria ha sido objeto de varios recursos ante el Tribunal Supre-
mo para revisar su legalidad. Uno de ellos ha sido presentado por Extranjeristas en Red, la
Asociacién Pro Derechos Humanos de Espafia (APDHE) y Coordinadora de Barrios.

58. Varias entidades sociales (Andalucia Acoge, Céritas, CEAR, CONVIVE Fundacién Ce-
paim, Red Acoge y Servicio Jesuita a Migrantes) han puesto de manifiesto de forma publica
sus dudas «sobre las graves consecuencias de la reforma del reglamento de extranjeria para
las mas de 190.000 personas solicitantes de asilo que se encuentran pendientes de resolucion
o admision. Si se mantienen las cifras de afios anteriores, la reforma dejaria en situacién ad-
ministrativa irregular en torno al 88 % de las personas a las que no se les reconoce el estatuto
de proteccién internacional» (nota de prensa publicada en: https://acoge.org/las-entidades-so-
ciales-ven-luces-y-sombras-en-la-reforma-del-reglamento-de-extranjeria/).
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y reglamentos de la Unién que, seguin los autores de las disposiciones nacio-
nales, justificarian en todo o en parte la adopcidn de las medidas contenidas
en la normativa interna. Este vinculo se ha ido reforzando progresivamente a
medida que la UE ha ido incrementando su nivel de competencias en relacion
con la politica migratoria.

Si bien desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht (1992) las cues-
tiones relacionadas con la inmigracién y el asilo se situaron en el tercer
pilar (cooperacién policial y judicial), trasladando el Tratado de Amsterdam
(1997) estas cuestiones al pilar comunitario, la influencia comunitaria en
las politicas migratorias estatales no se hace notar de manera clara hasta
principios del siglo xx1. De hecho, habra que esperar hasta el Consejo Eu-
ropeo de Tampere (15 y 16 de octubre de 1999), que retoma las previsiones
del Tratado de la Unién Europea revisado en Amsterdam, para lanzar las
politicas necesarias para su ejecucion. Estas politicas van a basarse en la
gestion de los flujos migratorios, un trato justo para los nacionales de pai-
ses terceros (y, por tanto, su integracion en las sociedades de acogida de los
Estados europeos), un régimen de asilo europeo comun y la asociacién con
los paises de origen.

En principio, lo anterior significaria que el marco normativo de la Unién
puede proyectarse tanto en materia de normativa de control de fronteras
(o control de flujos) —lo que incluye la politica de asilo y proteccién
internacional— como en materia de politicas publicas de integracidn
social. Pero este planteamiento tedrico no se corresponde con la realidad,
porque el sistema se basa, en la practica, y ain mas desde la aprobacién
del Pacto europeo sobre Migracién y Asilo (PEMA) en 2024, en la adop-
cién de un marco general y comun de proteccién internacional (que
afecta a un numero relativamente bajo de personas, en relacién con el
volumen total de desplazamientos transfronterizos); en el control férreo
de fronteras en materia de migracién irregular (con la muy polémica
actuacién de la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas,
Frontex, en este 4ambito); en el respeto a la capacidad decisoria de los
Estados en materia de migraciéon regular y regularizacidn, y, junto a
todo lo anterior, en una desatencion total a los procesos de integracion
de quienes no son ciudadanos de la Unidn, procesos vinculados estric-
tamente a las politicas asistenciales, que permanecen en el dmbito de
actuaciodn especifico de cada uno de los Estados miembros, y que cada
integrante de la UE puede desarrollar en funcién de la dimensién del
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Estado social en cada territorio o en funcion de condicionantes politicos
de cualquier otro orden.

En todo caso, la evoluciéon del marco europeo de referencia ha tenido un
impacto cierto en la legislacion interna, al menos desde el punto de vista
politico y de justificacion de las medidas restrictivas de los flujos migratorios
progresivamente incorporadas a la legislacion espanola. Cuando se aprueba
la LO 4/2000, el marco europeo ain no se habia desarrollado de forma clara,
por lo que la exposicién de motivos de la ley no dice desarrollar normativa
comunitaria —no podria—, ni lo dird tampoco la LO 8/2000, a pesar de que
su preambulo si se refiere a las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere
de 1999.%

De hecho, hasta 2004, el Consejo Europeo no adoptd el Programa de La
Haya (Documento 16054/02 del Consejo), subrayando la necesidad de
una mayor coordinacion de las politicas nacionales de integracién y de las
actividades de la UE sobre la base de principios comunes. Y solo tras esa
adopcion se firmd el Pacto Europeo sobre Inmigraciéon y Asilo, documen-
to politico y no normativo (a pesar de su denominacién), aprobado en el
Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de la UE celebrado en Bruselas
en septiembre de 2008, que puso el acento en el control de admisidn, y
no en la integracion.®°

No obstante, desde el afio 2003 se aprecia ya un punto de inflexién en materia
de conexidn entre las revisiones de la normativa nacional y la incorporacién
de directivas comunitarias en materia de gestion de flujos migratorios.

Asi, la LO 14/2003 incorpora las disposiciones aprobadas por la UE sobre
exigibilidad de las tasas correspondientes a la expedicién de visados,* asi

59. Como lo hardn también el predmbulo del RD 864/2001, de 20 de julio; el predmbulo de
la LO 11/2003, de 29 de septiembre, y el de la LO 14/2003, de 20 de noviembre.

60. Para profundizar en la evolucién del marco normativo europeo de referencia hasta 2008,
véase la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, que contiene el tercer informe anual
sobre inmigracién e integracién, Documento COM (2007) 512 final, de 11 de septiembre de
2007.

61. Decision del Consejo, de 20 de diciembre de 2001, que modifica la parte VII y el anexo
12 de la Instruccién Consular Comun, asi como el anexo 14.a) del Manual Comun.
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como sobre sanciones a transportistas,®? y el reconocimiento mutuo de las re-
soluciones de expulsion, para impedir que aquellas personas extranjeras sobre
las que hayan recaido estas, en cualquier Estado de la Unidn, puedan evitarlas
trasladandose a otro Estado miembro.** Por ultimo, también se incorpora al
ordenamiento espaiiol la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de no-
viembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién
y ala estancia irregulares, y ello a través de uno de los tipos sancionadores
previstos en la ley.

Por su parte, la LO 2/2009, de 11 de diciembre, incorpora un elevado nime-
ro de directivas, coincidiendo con los grandes cambios institucionales que
introduce el Tratado de Lisboa (2007) en materia de politica migratoria. Si
bien parte de las directivas eran anteriores a la ratificacién del tratado, quiza
ese cambio fundacional sirvié de acicate al Estado espanol para formular una
adaptacién inequivoca. Recuérdese que el Tratado de Lisboa (arts. 78 y 79
del TFUE) especificé que la Unién comparte competencias con los Estados
miembros en materia de control de flujos mds alld del asilo (art. 79, apdo.
5, del TFUE) y atribuy6 al Tribunal de Justicia de la Unién Europea plenas
competencias jurisdiccionales en el ambito de la inmigracién y el asilo.

La LO 2/2009:

— En relacién con la situacién de transito, modifica el articulo 25 bis, en
materia de visado de transito; el articulo 54.2.b), que incorpora como
infraccion muy grave la falta de comprobacion por parte de los trans-
portistas de la documentacién de viaje, y el articulo 65.6, relativo a la
ejecucion de la expulsion cuando se trata de extranjeros que realicen
un transito en territorio espaiol, solicitado por un Estado miembro
de la UE, a efectos de repatriacién o alejamiento por via aérea. Todo
ello en trasposicién de la Directiva 2003/110/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de transito a efectos de
repatriacion o alejamiento por via aérea,** y de la Directiva 2004/82/

62. Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se completan las dis-
posiciones del articulo 26 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985.

63. Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento
mutuo de las decisiones en materia de expulsién de nacionales de terceros paises.

64. Diario de la Unidn Europea (DOUE) nim. 321, de 6 de diciembre de 2003.

REAF-JSG 42, diciembre 2025, pp. 15-60 39



ltziar Gémez Fernandez

CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligacion de los trans-
portistas de comunicar los datos de las personas transportadas.®®

Modifica los articulos 9.4, 13, 17, 18, 18 bis, 32 y 57, ademads de
sustituir el término residencia permanente por el término residen-
cia de larga duracion, y todo ello en transposicion de la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa
al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracién.®®

En materia de trata de seres humanos, modifica los articulos 2 bis.2.h)
y 40.1j), e incorpora el articulo 59 bis, en aras de trasponer la Directiva
2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicién
de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean
victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una ac-
cién de ayuda a la inmigracidn ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes.®’

En materia de situaciones particulares que llevan asociados visa-
dos o permisos de estancia y residencia especificos, realiza varias
modificaciones. Por lo que respecta a los visados especiales para
estudiantes e investigadores, modifica los articulos 25 bis.2.f), 32.6
y 33, para trasponer la Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13
de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de admision de los
nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de
alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado.®®
Por otro lado, modifica los articulos 25 bis.2.g), 33 y 47, e incorpora
el articulo 38 bis, trasponiendo la Directiva 2005/71/CE del Consejo,
de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admision de los nacionales de terceros paises a efectos de investi-
gacidn cientifica.®® Y, en ultimo término, se adiciona el articulo 38
ter, relativo a la residencia y el trabajo de profesionales altamente

65

. DOUE num. 261, de 6 de agosto de 2004.

66. DOUE nam. 16, de 23 de enero de 2004.

67.
68

DOUE nim. 621, de 6 de agosto de 2005.
. DOUE num. 375, de 23 de diciembre de 2004.

69. DOUE nam. 289, de 3 de noviembre de 2003.
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cualificados, y se modifica el articulo 40.2.b) para trasponer la Di-
rectiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa
a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros
paises para fines de empleo altamente cualificado. Cumple decir que
toda esta normativa europea actualmente ha sido derogada y que las
nuevas previsiones normativas, en una parte, han sido traspuestas
en el RD 1155/2024.

— Incorpora las dos directivas mas recientes en materia de retorno,
o expulsidn, y sanciones, modificando un elevado nimero de pre-
ceptos para ajustarse a las previsiones comunitarias contenidas en
la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de
16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos co-
munes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular,” y en la Directiva 2009/52/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009,
por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y me-
didas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises
en situacion irregular.”

Mis recientemente en el tiempo, el RD 1155/2022, de 19 de noviembre,
traspone —siempre parcialmente—, con efectos desde el 25 de mayo de
2025, la Directiva (UE) 2024/1233 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de abril de 2024, por la que se establece un procedimiento de soli-
citud de un permiso inico que autoriza a los nacionales de terceros paises
a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro, y por la que se
establece un conjunto comuin de derechos para los trabajadores de terce-
ros paises que residen legalmente en un Estado miembro;” la Directiva
(UE) 2021/1883 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre
de 2021, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales
de terceros paises con fines de empleo de alta cualificacidn;* la Directiva
(UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de

70. DOUE num. 155, de 18 de junio de 2009.

71. DOUE num. 348, de 24 de diciembre de 2008.
72. DOUE nam. 168, de 30 de junio de 2009.

73. DOUE nam. 1233, de 30 de abril de 2024.

74. DOUE nuim. 382, de 28 de octubre de 2021.
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2016, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales
de paises terceros con fines de investigacion, estudios, practicas, volun-
tariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y
colocacién au pair,® y la Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre las condiciones de entrada
y estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo como
trabajadores temporeros.’

La Ley 12/20009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria, también es una herramienta clara de adaptacién
normativa, habiendo traspuesto la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1
de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que
deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de
refugiado; la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2002, por
la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reco-
nocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccidn internacional
y al contenido de la proteccién concedida; y la Directiva 2003/86/CE del
Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién
familiar.

El problema de estas adaptaciones de la ley de asilo es que han devenido
obsoletas en su prictica totalidad: i) la Directiva 2005/85/CE fue derogada
por la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada
de la proteccion internacional,”” que no ha sido traspuesta hasta la fecha, y
ii) la Directiva 2004/83/CE fue derogada por la Directiva 2011/95/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de
nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion
internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las per-
sonas con derecho a proteccidn subsidiaria y al contenido de la proteccién

75. DOUE ndam. 132, de 21 de mayo de 2016.
76. DOUE num. 92, de 28 de marzo de 2014.
77. DOUE num. 180, de 29 de junio de 2013.
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concedida,” disposicidn, esta, que tampoco ha sido incorporada al ordena-
miento nacional.”

Esta falta de ajuste adquiere proporciones notablemente mayores si pen-
samos que, a fecha actual, ya se ha abierto el periodo de adaptacién del
sistema migratorio espanol —y del resto de los paises de la Unién— a la
mutacion de la politica migratoria de la Unidn que se viene consolidando
desde el ano 2015,% lo que exige integrar el paquete normativo que con-
forma el PEMA en el seno de nuestro modelo, analizando, previamente,
qué normativa espanola debe ser adaptada. Precisamente, en esta fase se
encuentra el ejecutivo en la actualidad, analizando las aportaciones a la
consulta publica previa relativa a las normas de adaptacioén al PEMA, cuyo
plazo para la presentacion de aportaciones finalizé el dia 11 de febrero
de 2025.

Por ello es previsible que, dentro del plazo de adaptacién concedido a los
Estados para que implementen las medidas contenidas en los reglamentos
y se transponga la Directiva (UE) 2024/1346, se produzcan modificaciones
legales intensas, al menos con un alcance similar, si no mayor, al que hemos
descrito que se produjo a través de la modificacién de la LO 2/2009. En este
caso, no obstante, no seria posible modificar solo la legislacion de extranjeria,
sino que es preciso abordar también la reforma integral de la legislacién de
asilo.®' El horizonte temporal en que deberia materializarse la transformacién
del marco juridico se sitda en junio de 2026.

78. DOUE num. 337, de 20 de diciembre de 2011.

79. La tercera directiva del paquete de asilo anterior al PEMA, esto es, la Directiva 2013/33/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban
normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional, estd declarada por el
Estado como incorporada a nuestro ordenamiento tras la aprobacion del RD 220/2022, de
29 de marzo, denominado Reglamento por el que se regula el sistema de acogida en materia
de proteccién internacional.

80. Porras Ramirez, «Blindar las fronteras de la Unién Europea para garantizar la libre
circulacién», 60.

81. De hecho, el Plan Nacional de Implementacién del Pacto Europeo de Migracién y Asilo
de Espana prevé la presentacién de una nueva ley de asilo y su reglamento de desarrollo, que
sustituirdn a la Ley 12/2009 y al RD 203/1993, de 10 de febrero (sic), asi como la introduccién
de las modificaciones necesarias en la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y en su reglamento de desarrollo,
aprobado por el RD 1155/2024, de 19 de noviembre. El resumen ejecutivo del plan se puede
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Si bien el PEMA viene conformado esencialmente por reglamentos (9 con-
cretamente),? para superar los errores de diseno®® de los modelos anteriores
y asegurar la eficiencia y la coordinacidn de la politica migratoria europea,
lo que significaria que no es precisa la adaptacién normativa porque se trata
de disposiciones directamente aplicables en territorio espafiol, lo mis razo-
nable seria acometer esa modificacién normativa no solo para trasponer la

consultar en: https://www.interior.gob.es/opencms/pdf/servicios-al-ciudadano/pacto-euro-
peo-de-migracion-y-asilo/resumen-ejecutivo-PNI-Espana.pdf (consulta: 4 de julio de 2025).

82. El PEMA estd integrado por los siguientes reglamentos comunitarios: 1) Reglamento
(UE) 2024/1347 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre normas
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas
como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados
o0 para las personas que pueden acogerse a proteccidn subsidiaria y al contenido de la protec-
cién concedida, y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y se deroga la
Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo; 2) Reglamento (UE) 2024/1348
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se establece un pro-
cedimiento comun en materia de proteccion internacional en la Unién y se deroga la Directiva
2013/32/UE; 3) Reglamento (UE) 2024/1349 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, por el que se establece un procedimiento fronterizo de retorno y se modifica
el Reglamento (UE) 2021/1148; 4) Reglamento (UE) 2024/1350 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se establece el Marco de Reasentamiento y
Admisién Humanitaria de la Unién y se modifica el Reglamento (UE) 2021/1147; 5) Regla-
mento (UE) 2024/1351 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la
gestion del asilo y la migracidn, por el que se modifican los reglamentos (UE) 2021/1147 y (UE)
2021/1060 y se deroga el Reglamento (UE) nim. 604/2013; 6) Reglamento (UE) 2024/1352
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se modifican los
reglamentos (UE) 2019/816 y (UE) 2019/818 a efectos de la introduccidn del triaje de los
nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores; 7) Reglamento (UE) 2024/1356 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se introduce el triaje
de nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores y se modifican los reglamentos
(CE) num. 767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 y (UE) 2019/817; 8) Reglamento (UE)
2024/1358 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la creacién del
sistema «Eurodac» para la comparacion de datos biométricos a efectos de la aplicacion efectiva
de los reglamentos (UE) 2024/1351 y (UE) 2024/1350 del Parlamento Europeo y del Consejo
y de la Directiva 2001/55/CE del Consejo y de la identificacién de nacionales de terceros
paises y apatridas en situacién irregular, y sobre las solicitudes de comparacién con los datos
de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los Estados miembros y Europol
a efectos de aplicacién de la ley, por el que se modifican los reglamentos (UE) 2018/1240 y
(UE) 2019/818 del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga el Reglamento (UE) nim.
603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, y 9) Reglamento (UE) 2024 /1359 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se abordan las situaciones
de crisis y de fuerza mayor en el 4mbito de la migracién y el asilo y por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2021/1147.

83. Porras Ramirez, «Blindar las fronteras de la Unién Europea para garantizar la libre
circulaciéon», 60.
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Directiva (UE) 2024/1346 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, por la que se establecen normas para la acogida de los solici-
tantes de proteccién internacional (integrante también del PEMA), sino para
evitar los conflictos normativos que derivasen en intervencion del Tribunal
de Justicia y una inaplicacién eventual de la norma interna por parte de las
Administraciones y tribunales nacionales, circunstancia, esta, que no haria
mas que redundar en una quiebra de la indispensable seguridad juridica ex
articulo 9.3 de la CE.

Pero esa adaptacién va a ser muy complicada. La modificacién de la ley de
asilo parece viable, porque se trata de una ley ordinaria que requiere una
mayoria simple para ser enmendada. Sin embargo, la ley de extranjeria
es una ley organica, su modificacion requiere de una mayoria absoluta en
el Congreso que el Gobierno no tiene de forma natural en este momento
politico, y parte de sus socios de investidura, como Junts, estd utilizando
el control migratorio como un elemento de negociacién politica principal.
No es previsible un pacto ficil, ni es previsible que un eventual acuerdo
se active pensando en la mayor garantia de los derechos de las personas
migrantes. Espafia es frontera sur de Europa y el reclamo de solidaridad
europea en la atencion a las situaciones de urgencia no se combina bien con
la escasa solidaridad de las regiones del norte de Espafia con las del sur. Y esa
dificultad se traslada al debate politico que es imprescindible para adaptar
la normativa espanola al PEMA.

A mi juicio, los elementos mas conflictivos de la adaptacién serdn los siguien-
tes:

— Acomodo del reglamento de triaje o, dicho de otro modo, del sistema de
verificaciones preliminares sobre las personas inmigrantes en situacion
irregular. El reglamento de triaje establece una ficcién juridica de «no
entradas, que me recuerda a la que usd el Ministerio del Interior de
Espana, en su dia, para justificar las devoluciones sin procedimiento en
la linea fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla. La
ficcidn para no aplicar la obligacién de retornos sujetos a procedimien-
to administrativo se basaba en un concepto «operativo» de frontera,
definido como el lugar donde las acciones de contencién y rechazo se
lleven a cabo, quedando «materializada y visibilizada por la linea de
agentes de vigilancia que, en cada caso y circunstancia, se establece
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desde el espigdn hasta el agua de la playa que se estime necesario».®* En
el caso del reglamento de triaje, la ficcién de «no entrada» supone que
la llegada de una persona nacional de un tercer pais solo sucede cuando
ha sido legalmente aceptada para entrar en el territorio de ese Estado
por los agentes de fronteras, independientemente de su presencia fisica
en el territorio.?> Pero ;cémo se hace eso compatible con la proyeccion
de las garantias juridicas derivadas de la Constitucidn, por ejemplo, a
personas que, en teoria, no estan en territorio del Estado, pero si sufren
los efectos de la actuacién de sus agentes? Y j;como se cohonesta con las
garantias de solicitar y recibir, siquiera provisionalmente, proteccion
internacional o con el principio de non-refoulement?®® A mi juicio, el
mecanismo de seguimiento del sistema de triaje, cuyo desarrollo prevé
la legislacién comunitaria, es insuficiente, como lo es cualquiera que
no permita acceder de forma rapida y directa a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa: si no hay garantia jurisdiccional accesible, en un
Estado de derecho, no hay garantia suficiente.

Ciertamente, existen otras formas de interpretar el reglamento de triaje en
este punto. En un informe de 2025, Oxfam parece apuntar a tal direccién y
afirma:

Tal y como se ha planteado, el sistema del PEMA parece excluir la entrada de
personas en condiciones de vulnerabilidad que no formulen solicitud de protec-
cién internacional. Sin embargo, el propio articulo 18 del Reglamento de triaje
reconoce la existencia de una via especifica que es la de la aplicacién del articulo
6, apartado 5, del Reglamento (UE) 2016/399. Este articulo permite expedir
un visado de entrada en frontera a quien no disponga de visado, pero cumpla
con el resto de circunstancias entre las que se encuentran «estar en posesion de
documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista,
y disponer de medios de subsistencia suficientes»; algo que no parece aplicable
a la generalidad de los casos a los que se hace referencia en este ambito. No
obstante, la letra c) del articulo 6.5 del Cédigo de visados Schengen permite
que se autorice la entrada al territorio por motivos humanitarios. Esta seria la
via para permitir la entrada de personas en situaciones de vulnerabilidad que,
sin embargo, no soliciten proteccidn internacional.

84. Garcia Espana et al., «<Expulsiones en calientes.

85. Oxfam, El impacto del Pacto Europeo de Migracion y Astlo. Andlisis juridico, 11.
86. Ibidem.
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Efectivamente, esta interpretacion haria del sistema un modelo mds garan-
tista, pero también ya se ha hecho referencia a la practica administrativa
espafiola de las devoluciones en caliente a pesar de la jurisprudencia consti-
tucional, lo que no permite albergar excesivo optimismo.

— No podemos olvidar que Espania solo tiene un punto fronterizo facil-
mente controlable, que es el aeropuerto internacional Adolfo Sudrez
Madrid-Barajas. Las entradas por Canarias, por Ceuta y Melilla, y por
Andalucia son mayoritariamente entradas irregulares fuera del puesto
fronterizo, de modo que la verificacién preliminar no es posible. Ni es
posible imaginar la creacidn de fronteras ficticias dentro del territorio
nacional. En este ambito, por tanto, los puntos ciegos son sumamente
dificiles de superar y no se aprecia con nitidez el anclaje de los centros
de migraciones (o centros de triaje) previstos en el PEMA con los cen-
tros de estancia temporal de inmigrantes (CETI, principalmente situa-
dos en Ceuta y Melilla), que tienen naturaleza de centros asistenciales
y no centros de control fronterizo.

— Adaptacidn a las situaciones concretas previstas en el PEMA que su-
ponen la privacion de la libertad deambulatoria. Por ejemplo, el re-
glamento de triaje prevé que las personas que pretendan entrar en
territorio comunitario deberdn estar a disposicion de las autoridades
responsables de realizar el triaje mientras este dure, pero jsupone ello
que estaran durante ese tiempo privadas de libertad deambulatoria?,%
¢podriamos considerarlos entonces en situacion de detencién con todo
el sistema de garantias que ello lleva aparejado? También las normas del
PEMA admiten la posibilidad de detencién de solicitantes de protec-
cién internacional en determinadas circunstancias (arts. 10 a 12 de la
Directiva), pero el sistema espafiol no prevé mas que el internamiento
en los supuestos previstos en el articulo 62 de la LODYLE, esto es, en el
marco de procedimientos sancionadores en los que se pueda imponer
la sancién de expulsion. Y tampoco parece claro que una privacion de
libertad del tipo previsto en la directiva pudiera preverse en Espafia
fuera del contexto de un procedimiento administrativo sancionador.

87. Oxfam, El impacto del Pacto Europeo de Migracidn y Asilo. Mdrgenes para una aplicacion, 22.

REAF-JSG 42, diciembre 2025, pp. 15-60 47



ltziar Gémez Fernandez

— Adaptacién del sistema de retorno, en particular cuando se trata de
menores de edad. Nuestra legislacién de proteccion de infancia, refor-
zada con una jurisprudencia constitucional garantista (SSTC 183/2008
y 184/2008), impide el retorno sin tener en cuenta el interés superior del
menor, que se define tras haberlo escuchado; también hace sumamente
dificil 1a privacion de libertad de menores, situacion que no descarta el
reglamento de triaje, que no hace distincién entre mayores y menores
de edad en la aplicacién del concepto puesta a disposicion de la autori-
dad.®® Las exigencias del retorno en estos casos lo hacen practicamente
inviable, y ello se justifica por la especial vulnerabilidad de los nifios,
las nifias y los adolescentes. Cambiar esto supondria rebajar el estindar
de garantia nacional en materia de proteccién de la infancia.

4. Complejidad estructural del modelo de extranjeria
en Espana

En la descripcidn inicial sobre la conexion entre el modelo nacional y el mo-
delo europeo de gestién migratoria, se pone de manifiesto que el marco ju-
ridico comunitario se centra en el control de fronteras, aunque lo vista en
gran medida de disefio unificado y europeo de un sistema de proteccidn a
las personas solicitantes de asilo o proteccion internacional. Por tanto, las
politicas de integracidn, que son el otro gran pilar que sustenta el modelo
migratorio, quedan reservadas a la politica y a la normativa nacionales. Y
eso, en el caso del sistema espafiol, significa que este pilar se encuentra emi-
nentemente descentralizado.

No solo se trata de que la CE de 1978 no establezca la igualdad absoluta entre
espanoles y extranjeros en lo que respecta a la titularidad de los derechos fun-
damentales de manera expresa. A ello se ha hecho referencia en los primeros
parrafos de este trabajo. Es que, ademas, parte de los derechos determinantes
para disefiar un protocolo de integracion exitosa son derechos con un alto
contenido prestacional, muy probablemente integrados, constitucionalmente
hablando, en el capitulo III del titulo I de la CE, esto es, entre los principios
rectores, lo que supone que el legislador debe desarrollarlos para que sean

88. Ibidem, 28.
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invocables en sede jurisdiccional, siendo en gran medida el legislador auto-
ndémico quien formulard tal desarrollo.

Expresado en otros términos, el disefo del reparto de competencias entre el
Estado y las comunidades auténomas dificulta la elaboracién de una politica
comun de integracion social de los inmigrantes, constatacion que no lleva
implicita una valoracidn sobre las ventajas o los inconvenientes de tal politica
comun.

El articulo 149.1.2.2 de la CE concede al Estado en exclusiva las competen-
cias sobre «nacionalidad, inmigracién, emigracion, extranjeria y derecho de
asilow, y esta competencia, eminentemente transversal, fue dividida por la
doctrina en dos bloques materiales.® Por un lado, se situaron el control de
fronteras, la definicién del estatuto juridico del inmigrante, y el régimen de
nacionalidad, asilo y refugio, considerando que las facultades normativas a
este respecto correspondian al Estado, asi como la ejecucién de dichas dis-
posiciones de alcance general (todas ellas referenciadas en el epigrafe 2 del
presente trabajo). Ello se traduce en que el Estado:

— Regula de forma completa el régimen de extranjeria en lo relativo al
control de fronteras y concesién y mantenimiento de permisos de es-
tancia, trabajo y residencia.

— Implementa el sistema de permisos y se ocupa del régimen de retorno
y expulsidn, sabiendo que, excepcionalmente, algunas comunidades
auténomas tienen competencias de ejecucion en materia de tramitacion
de permisos de trabajo.

— Regula de forma completa el régimen de asilo y proteccién interna-
cional. Ademas de eso, aplica el modelo regulado a través del siste-
ma de acogida de proteccidén internacional y temporal. Este sistema
es gestionado y administrado por la Direccidén General de Atencion
Humanitaria y del Sistema de Acogida de Proteccidn Internacional,
de la que dependen la Subdireccién General de Programas de Protec-
cién Internacional y la Subdireccidon General de Centros y Emergen-
cias del Sistema de Migraciones. Pero esas «emergencias» se refieren

89. Montilla Martos, «Inmigracién y comunidades auténomas», 23-75.
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exclusivamente a las que se vinculan a la llegada masiva de eventuales
solicitantes de asilo o proteccion internacional.

Por otro lado, el &mbito denominado integracion social de los inmigrantes seria
competencia de las comunidades auténomas, quienes la ejercen con ayuda y
colaboracién de los municipios. Esta competencia se refuerza a partir del pro-
ceso general de reforma de los estatutos de autonomia que se produjo, esen-
cialmente, entre 2004 y 2011. Varios de los (ya no tan) «nuevos» estatutos de
autonomia previeron la asuncién de competencias en materia de integracion
de personas inmigrantes o en materias que, por su propio contenido, podian
tener una incidencia significativa en materia de inmigracion.”

Esto significa que el Estado podra aprobar leyes de extranjeria en las que no
solo se hable de la gestion de los flujos migratorios, sino también del disfrute
de los derechos por parte de los no nacionales, pero significa también que tales
previsiones estatales estaran a expensas de lo que las comunidades auténomas
establezcan en la normativa de desarrollo y en el momento de la ejecucién de
sus propias politicas de integracién, pudiendo eventualmente, como meca-
nismo de integracidn, mejorar las condiciones de acceso de los inmigrantes a
determinadas prestaciones o derechos sociales como educacidn, salud, asis-
tencia social, vivienda, proteccion de las personas en situacion de desamparo
o dependencia.” Y la asuncién por parte de las comunidades auténomas de
competencias en materia de integracion social de las personas inmigrantes
se realiza sobre la base de titulos competenciales propios como la asistencia
social (art. 148.1.20.2 de la CE), la sanidad (art. 148.1.21.2 de la CE), la ejecucion
de la legislacién laboral (art. 149.1.7.2 de la CE), el desarrollo y la ejecucién del
régimen de la Seguridad Social (art. 149.1.17.2 de la CE), y el desarrollo y la
ejecucion del derecho a la educacion (art. 149.1.30.2 de la CE), en los términos
en los que se hayan asumido y fijado estatutariamente los limites de tales
dmbitos competenciales. Algunos de esos estatutos de autonomia [art. 62 del

90. Moya, La reforma de la ley orgénica de extranjeria, 18.

91. Por supuesto que la eficacia del sistema de documentacién de las personas (competencia
del Estado), desemperfia un papel esencial en el proceso de integracién, pero son las medidas
en materia de atencidn a las personas migrantes las que marcan la diferencia entre procesos
de integracién exitosos y los que no lo son. De estos tltimos se van a derivar situaciones
de irregularidad administrativa sobrevenida, o de imposibilidad de regularizacién a medio
plazo, lo que se traduce en la activacién de procedimientos de expulsidn, internamientos,
separacion de unidades familiares, etc.
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Estatuto de Autonomia (EA) de Andalucia; art. 138.1 del EA de Cataluna, y
art. 29 del EA de Aragén, por ejemplo] se refieren, expresamente, al desarrollo
de politicas de integracidn de las personas migrantes.

Esta estructura de reparto competencial ha sido avalada por pronunciamien-
tos constitucionales como la STC 247/2007, en que se resolvia la constitucio-
nalidad de algunos preceptos del EA de la Comunidad Valenciana, o por el
fundamento juridico 83 de la STC 31/2010.

Pero los problemas no terminan con la definicién del ambito competencial
de referencia y el reconocimiento de la atribucién de la competencia a su
legitimo titular. Y vamos a dar algunos ejemplos de ello.

En el afio 2009, se aprobé el RD 1463/2009, de 18 de septiembre, sobre tras-
paso de funciones y servicios a la Generalitat de Catalufia en materia de
inmigracidn: autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de
los extranjeros cuya relacién laboral se desarrolle en Cataluna. Este traspaso
tenia su base estatutaria en el articulo 138 del EA de Cataluiia, y durante
muchos anos ha sido el unico ejemplo de delegacién de funciones en mate-
rias propias del control de fronteras, que aqui se traduce en la concesion del
permiso de trabajo como elemento sine qua non, en diversos escenarios, para
obtener también el permiso de estancia y residencia y asegurarse la entrada
o evitar el retorno. Pero ya no es asi. En 2025, se han aprobado dos nuevos
decretos de traspaso de competencias a favor de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, en este caso sin cobertura estatutaria. Asi, se ha aprobado el
RD 511/2025, de 17 de junio, de traspaso de funciones y servicios a la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco en materia de ejecucion de la legislacion
laboral del Estado sobre autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia
o ajena de las personas extranjeras cuya relacion laboral se desarrolle en el
Pais Vasco, y el RD 367/2024, de 9 de abril, de ampliacion de los servicios
del Estado traspasados a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco por el RD
2768/1980, de 26 de septiembre, en materia de sanidad, servicios y asistencia
sociales, es decir, en todo lo relativo a la atencién a las personas beneficiarias
del sistema de proteccién internacional en lo que respecta a su paso a la au-
tonomia personal. Si bien estos traspasos no han generado conflictividad en
sede jurisdiccional, si han puesto de manifiesto que la asimetria en el reparto
competencial en este ambito genera un efecto emulador que puede resultar
problematico a largo plazo para mantener la homogeneidad del sistema, en
particular si se ignora el hecho de que las comunidades beneficiarias del
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traspaso presentan un mercado con unas caracteristicas dificiles de emular
en otras comunidades auténomas.

En el afio 2012, en plena crisis econdmica y financiera, se aprobd el RDL
16/2012, de 20 de abril, cuya disposicion final tercera modificé la titu-
laridad del derecho a la asistencia sanitaria de las personas extranjeras.
Esta disposicién legal vino a establecer que los extranjeros tendrian en
Espaiia el «derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en
la legislacion vigente en materia sanitaria», permitiendo asi un reenvio a
la normativa que define el estatuto del beneficiario del régimen de la asis-
tencia sanitaria. Y esa normativa, es decir, la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesion y calidad del sistema nacional de salud, vinculara la condicién
de beneficiario de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a
la condicién de asegurado o beneficiario del mismo, especificando que
los extranjeros recibirdn asistencia sanitaria cuando estén registrados o
autorizados como residentes en Espafia —anteriormente, bastaba con que
estuvieran empadronados—, salvo las excepciones previstas en el articulo
3 ter de la Ley 16/2003.

La exclusion de las personas extranjeras irregulares del sistema de sanidad
universal provoco la reaccién de algunas comunidades auténomas, que exten-
dieron las prestaciones sanitarias a aquellas personas. Asi, el Gobierno Vasco
aprobé el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre el régimen de las presta-
ciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el 4mbito de la Comuni-
dad Auténoma de Euskadi; la Generalitat Valenciana aprobd el Decreto-ley
3/2015, de 24 de julio, del Consell, por el que se regula el acceso universal a
la atencién sanitaria en la Comunidad Valenciana; y el legislador extremeno
aprobé la Ley de la Asamblea de Extremadura 7/2016, de 21 de julio, de me-
didas extraordinarias contra la exclusion social. No obstante, la Abogacia del
Estado, en nombre del Gobierno central, y en defensa de las competencias
estatales en materia de las bases y la coordinacién general de la sanidad ex
articulo 149.1.16.2 de la CE, impugnd las disposiciones autondmicas. Y el Tri-
bunal Constitucional, en las SSTC 134/2017, 145/2017 y 2/2018, dio la razén
al Estado, afirmando que el RDL 16/2012, norma formal y materialmente
basica, cierra toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para
configurar un sistema de acceso a las prestaciones sanitarias que no atienda
a los conceptos de asegurado o de beneficiario que en ella se establecen, y que
excluye a las personas extranjeras en situacion de irregularidad.
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Pero quiza uno de los mayores problemas en materia de conflictividad aso-
ciada a la distribucién de competencias entre el Estado y las comunidades
auténomas en materia de inmigracion, extranjeria y derecho de asilo (art.
149.1.2.2 de la CE) se ha dado en la ultima legislatura. Esta conflictividad ha
tenido dos focos esencialmente. De un lado, el debate sobre la delegaciéon de
competencias estatales en materia de inmigracion a la Comunidad Auténoma
de Cataluna. De otro lado, el conflicto abierto en relacidon con la aplicacién
del principio de solidaridad entre las comunidades autdnomas en materia
de atencidn a las personas menores de edad extranjeras no acompanadas lle-
gadas a territorio canario y forzadas a permanecer en ese territorio ante la
imposibilidad de traslado, con la consiguiente presion social, econémica y
asistencial que la sobreocupacion del sistema de atencién a la infancia de la
Comunidad Auténoma de Canarias ha tenido.

La traduccién normativa de ambos focos de discusion se articula como sigue:

a) El14 de marzo de 2025 se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales 1a Proposicion de Ley Organica de delegacion en la Comunidad
Auténoma de Cataluna de competencias estatales en materia de inmi-
gracién, presentada por los grupos parlamentarios Socialista y Junts
per Catalunya. Sin entrar en la cuestion politica relativa a los pactos de
gobernabilidad establecidos entre los socios del Grupo Parlamentario
Socialista en el Congreso y este tltimo, lo cierto es que la proposicién
de ley supone una modificacion extraestatutaria de competencias que,
de materializarse, lo que resulta poco probable debido a las mayorias
requeridas para la aprobacién de las leyes del articulo 150 de la CE, su-
pondria la cesién efectiva a una comunidad auténoma de un elemento
esencial de la garantia de la integridad territorial del Estado, como es
el control de su frontera, y la introduccion de un elemento de asimetria
manifiesto entre distintas comunidades auténomas.

El proyecto de ley prevé la delegacion:
o Del procedimiento completo de las solicitudes de autorizacién de es-
tancia de larga duracidn por razones académicas y por cualquier otra

causa, asi como de su proérroga.

o Del procedimiento completo de las solicitudes de autorizacién de resi-
dencia temporal, asi como de sus renovaciones.
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o De la gestion colectiva de las contrataciones en origen.

o De la tramitacion de los expedientes sancionadores por actuaciones
realizadas por personas fisicas o juridicas residentes en la comunidad
auténoma.

o De la gestion de los centros de internamiento de extranjeros.

o Del control fisico de las fronteras a través de la gestion de la seguridad
en aeropuertos y puertos.

o De los procedimientos de devolucién de personas.

o De la emision de documentacion de identificacién de las personas ex-
tranjeras.

b) Por su parte, el 18 de marzo, y tras un intento fallido —por no superarse
la fase de toma en consideraciéon— de aprobar una proposicion de ley
de contenido casi idéntico, se publica el RDL 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 contingen-
cias migratorias extraordinarias.

Citado ya como ultima disposicién de reforma de la ley de extranjeria,
el real decreto-ley formula también una modificacion extraestatutaria de
competencias; pero, en este caso, sin la cobertura formal idénea, y en el
sentido contrario al pretendido con el proyecto de ley de delegacién antes
referido. En este caso, aunque formalmente no lo sea, el Estado desarrolla
una normativa de armonizacion en la medida en que recupera para si el
ejercicio especifico y puntual de una competencia exclusiva autondmica, la
de asistencia social, para aquellos supuestos en que la situacién de sobreo-
cupacién de los servicios sociales de una comunidad auténoma con nifos,
ninas y adolescentes extranjeros no acompainados justifique la interven-
cién estatal para forzar una solidaridad interautonémica —que no parece
ser posible actualmente de forma voluntaria—, tendente a garantizar el
reparto de esfuerzo publico en la atencidn a las personas menores de edad
extranjeras sin referentes adultos, que pasan a estar bajo la tutela de las
comunidades auténomas.
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El objetivo declarado de esta medida, en clave de derechos, es asegurar la mejor
atencion de los menores migrantes; pero, en la realidad, se trata de solventar un
problema de saturacién del sistema de atencidon de Canarias, Ceuta y Melilla,
que estdn sometidos, por su situacién geografica, a una mayor presién migrato-
ria. Pero jpuede el Estado realmente «imponers» una solidaridad que no es sino
un principio, por mds constitucional que sea, atrayendo para si el ejercicio de
una competencia exclusivamente autondmica? A mi juicio, esto no es posible.
Y tampoco me parece posible desposeer de la condicién de infancia, que es la
que define el estatuto esencial de las personas menores de edad extranjeras no
acompanadas, para atender al problema pensando en la competencia del Estado
en materia de migraciones ex articulo 149.1.2.2 de la CE. Este cambio de para-
digma muta la concepcion hasta ahora actuante en nuestro sistema, que hacia
de los nifios, las ninas y los adolescentes sujetos menores de edad beneficiarios
de proteccién publica desde el momento de su identificacién como menores,
independientemente de su situacién de extranjeria o migratoria.

La gestion centralizada de la atencién de los menores no acompanados sobre
la base de la competencia en materia de migraciones abre una brecha entre los
nifos y las ninas nacionales y los nifios y las nifias extranjeros, previendo un
sistema de derivacion para los segundos que no se prevé para los primeros y que
no estd basado en la garantia del interés superior del menor a través del meca-
nismo de la escucha activa de las intenciones y el proyecto migratorio de estos
menores. En suma, se altera el sistema competencial y se sustituye el marcador
identificativo de infancia por el marcador de extranjeria en estos casos, con lo
que, a largo plazo, no se puede asegurar que el nuevo sistema ofrezca un esce-
nario mas garantista, ni un panorama particularmente deferente con el sistema
de reparto de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas, sea
en materia de extranjeria, sea en materia de asistencia social.

5. Algunas notas conclusivas

Aunque existen dificultades para definir las caracteristicas de la politica mi-
gratoria espafola, incluso para formular una descripcién de la evolucién de
esa politica migratoria, es posible identificar algunos sesgos manifiestamente
claros en la construccién del modelo normativo relativo a la extranjeria y el
asilo en Espafia. Cosa distinta es que la politica migratoria y la regulacién
migratoria discurran en paralelo o confluyan plenamente.
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En realidad, las caracteristicas del modelo normativo a las que se ha hecho
referencia en el apartado primero de este articulo pueden ser identificadas
incluso al margen de la exposicidn de la evolucién normativa, porque en parte
dependen de una muy activa jurisprudencia constitucional y, por otro lado,
ponen de manifiesto la tensidn existente entre la voluntad del legislador, los
condicionantes internacionales —esencialmente comunitarios europeos— de
dicho legislador y la practica administrativa. En este contexto, la identifi-
cacion del «signo» de nuestra politica migratoria no es en absoluto sencilla.

Ellegislador atribuye la definicidn de la politica migratoria al Gobierno, pero
sin concretar los instrumentos de planificacion y sin que el articulo 2 ter de
la LODYLE se refiera mas que a un «plan estratégico plurianual», de alcance
estatal, que no ha sido aprobado estando vigente la norma, a pesar de que
algunas comunidades auténomas si disponen del mismo. En ausencia de este
tipo de plan, no se han formalizado los principios inspiradores o los objetivos
que persigue la definicion legal del modelo migratorio y de integracién y,
quiza lo mas importante, la actuaciéon administrativa. Ante el silencio, solo
podemos calificar el modelo como un sistema incapaz de establecer un me-
canismo eficaz de entradas regulares que den cobertura a las necesidades del
mercado de trabajo, en que se asume la irregularidad administrativa como
parte, casi inevitable, del itinerario vital de las personas migrantes, que acaba
solventdndose por la via del arraigo, a medio-largo plazo, pero que genera
dificultades personales severas, inseguridad juridica y unos gastos juridicos
al sistema que nadie ha cuantificado hasta la fecha. Dicho en otros términos,
la entrada mediante los permisos idéneos (visados) se define como la regla
general del control migratorio, y la regularizacién extraordinaria (especial-
mente por la via del arraigo), como la excepcion; pero, en la realidad, es la
regularizacién por arraigo la regla y la entrada mediante visado la excepcidn,
de modo tal que la irregularidad mas o menos transitoria es la regla y, por
tanto, el sistema no puede por mads que definirse como un antisistema.

Ademas, se identifica en lo descrito una tendencia progresiva a la hiperregula-
cion de los procedimientos y a la deslegalizacion de estos. Hemos podido com-
probar como se modifican elementos esenciales del régimen de extranjeria a
través de la reforma del reglamento, y sin necesidad de tocar la ley organica.

Adoptando ahora una lectura politica en relacién con el (no) modelo migra-

torio espanol, la conflictividad politica en materia de abordaje del fenéme-
no migratorio es mas aparente que real entre los representantes partidarios
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de los dos grandes bloques ideoldgicos, pero, al tiempo, es la escenificacién
perfecta de la existencia de disenso politico entre esos dos grandes bloques
del parlamento nacional. Mas alla de lo que hemos descrito en relaciéon con
la aprobacidn y la sucesiva impugnacion de la LO 8/2000, las grandes lineas
normativas de abordaje del fendmeno migratorio no han cambiado en los
ultimos 25 afios y, cuando lo han hecho, ha sido a resultas de la necesidad de
adaptacién bien a la jurisprudencia constitucional, bien al marco normativo
europeo. Los matices politicos en el desarrollo reglamentario, en cambio, son
mucho mas interesantes, pero también pasan mas desapercibidos para el gran
publico elector, lo que, muy posiblemente, sea bueno en términos de asegurar
un nivel de garantia adecuado de los derechos de las personas extranjeras,
pero no lo es tanto en términos de legitimidad democratica de las decisiones
adoptadas, ni en términos de idoneidad del relato o del discurso politico.

Junto a los actores politicos, los actores de la sociedad civil también han asu-
mido un protagonismo singular en el sistema espaiiol. Asi, percibimos que
ha existido una judicializacidén permanente del disenso en relacién con la
regulacion de la extranjeria, y esa judicializacién ha tenido tanto peso ante el
Tribunal Supremo como ante el Tribunal Constitucional. Si bien de manera
limitada, en razén de la aplicacion del principio de justicia rogada y del limi-
tado alcance de los recursos planteados por los legitimados institucionales
contra las leyes de extranjeria, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre preceptos de cada una de las leyes orgdnicas de extranjeria, aunque eso
no se ha traducido siempre en la declaracidn de inconstitucionalidad de pre-
ceptos de la ley. La sociedad civil, por su parte, a través de las organizaciones
del tercer sector creadas en defensa de los derechos de las personas migrantes,
o en defensa de los derechos humanos con caricter mas general, ha impugna-
do, sistematicamente, preceptos de los reglamentos de extranjeria, muchos de
los cuales han sido anulados por la jurisdiccion contencioso-administrativa,
forzando sucesivas modificaciones legales o reglamentarias. Ademads, por la
via del recurso de amparo, también se ha forzado la interpretacién conforme
ala CE de distintas disposiciones legales relativas a derechos de configuracion
legal de que son titulares las personas extranjeras.

Como rango definitorio adicional, y quiza como el inico de dimensién real-
mente constitucional, a partir de la LO 4/2000 se ha desarrollado la formu-
lacién normativa del estatuto juridico de las personas extranjeras partiendo
del presupuesto de que es posible, constitucionalmente hablando, un trato
diferenciado, en razdén de origen nacional, en la definicién del derecho a tener
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derechos. Eso supone, casi indefectiblemente, la modulacién del estatuto juri-
dico de la persona extranjera en virtud de la naturaleza especifica del derecho
cuya titularidad se regula, o en virtud de la situacién administrativa de esa
persona. La desigualdad como norma y la igualdad como excepcién son el
paradigma que determina el estatuto juridico de las personas migrantes en
relacion con el estatuto juridico de los y las nacionales.

Y, por ultimo, la normativa de extranjeria es objeto de tensiones paraddji-
cas que generan ciertas incoherencias sistémicas. De un lado, el control de
fronteras es el objetivo esencial de la normativa que pretende que el Estado
tiene una facultad omnimoda de intervencién sobre quienes desean entrar
en Espana. Y, al tiempo, de otro lado, como objetivo secundario, la normati-
va actua sobre los procesos de integracion social, marco en el que adquiere
importancia la definicién del estatuto de la persona extranjera como titular
de derechos. Pero, en la practica, la permeabilidad de la frontera supera con
creces la ilusién del control y las Administraciones publicas adoptan una
actitud de sospecha respecto de la persona extranjera a la que se considera,
por defecto, sujeto con la intencién de abusar del modelo de extranjeria o
sujeto que se ha aprovechado de la permeabilidad a la que me referia. Esta
realidad transforma el objetivo de control de fronteras a la entrada en un ob-
jetivo represivo, de control tedrico de las fronteras una vez que estas han sido
superadas y la persona extranjera, de facto, vive ya, mis o menos integrada,
en la sociedad de acogida. Y, en ese momento, la integracion deja de ser un
objetivo secundario para convertirse en un mecanismo mas del control fron-
terizo ex post facto y en una necesidad de actuacion de las politicas puiblicas
que exacerba eventuales conflictos entre quienes rechazan atribuir valor al
poder normativo de lo fictico y quienes asumen que las personas migrantes
son un activo social imprescindible en nuestras sociedades que deben ser
incorporadas regularmente a las mismas.

En suma, podriamos decir que el siglo XXI nos trajo una regulacién en apa-
riencia respetuosa con el estatuto juridico de las personas extranjeras, pero
en la realidad basada en una aproximacioén al «fenémeno migratorio» como
«problema migratorio» que habia que regular, ordenar y canalizar para evi-
tar el conflicto, individual y colectivo, con la sociedad de acogida. Y, desde
el momento en que se problematiza el fendmeno, se politiza también en un
primer momento y se polariza en un segundo momento, que es el que estamos
viviendo actualmente. Y los augurios no parecen presagiar ninguna mejora
a corto plazo en esta aproximacion.
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