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LA DECISION SOBRE LAS COMPETENCIAS RELACIONADAS
CON LA INMIGRACION

Marco Aparicio Wilhelmi*

1. Introduccion

A primera vista, la decision del TC relativa a las competencias asumidas en el
EAC en materia de «inmigracién» (art. 138 EAC) no parece ser de las mas con-
trovertidas. Aunque incluya alguna referencia a la necesidad de entender la pre-
vision estatutaria de un modo y no de otro, esto es, aunque estemos ante un su-
puesto de limitaciéon del alcance de las previsiones estatutarias a través de una
decision interpretativa, la primera impresion es que la lectura dada se corres-
ponderia con el sentido barajado por el propio legislador estatuyente. Asi lo
confirmarfan tanto los argumentos del Gobierno de la Generalitat y del Parla-
mento en sus alegaciones al recurso de inconstitucionalidad, como el informe
de expertos encargado por el presidente de la Generalitat tras la publicacién de
la Sentencia, que en este punto sefiala que la decision «coincide plenamente con
la interpretacién o comprensién del contenido de la materia defendido por las
instituciones catalanas».

Ahora bien, una mirada mds incisiva sobre la cuestion nos ha de ofrecer ra-
zones suficientes para entender que la decision del Tribunal alberga una orien-
tacién marcadamente restrictiva del alcance de la previsién estatutaria interpre-
tada.

2. Aspectos impugnados y consideraciones del Tribunal

Los recurrentes consideran que el articulo 138 del EAC («inmigracion») seria
inconstitucional en su conjunto, «sobre todo (sic) en sus apartados 1 y 2, por
atribuir a la Generalitat competencias en materia de inmigracién y vulnerar asi

el art. 149.1.2 CE, que inequivocamente confiere al Estado la competencia ex-
clusiva al respecto».

* Marco Aparicio Wilhelmi, profesor lector de derecho constitucional de la Universidad de Girona.

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto



La decision sobre las competencias relacionadas con la inmigracion

El apartado primero establece que «en materia de inmigracién» la Genera-
litat tiene competencia exclusiva en materia de primera acogida de las personas
inmigradas, «que incluye las actuaciones socio-sanitarias y de orientacién»;
competencia sobre el desarrollo de la politica de integracion de les personas in-
migradas en el marco de sus competencias, y, ademds de otros aspectos como el
referido al retorno de emigrantes a Catalunia, competencia para el estableci-
miento y la regulacion de las medidas necesarias para la integracién social y eco-
némica de las personas inmigradas y para su participacion social.

Respecto de esta asuncion, el Tribunal considera que el precepto impugna-
do admite una interpretacién conforme con la Constitucion si se entiende «que
las potestades en €l recogidas no se traducen en la atribucién a la Generalitat de
competencia alguna en materia de inmigracion, siendo lo relevante a la hora de
pronunciarse sobre la constitucionalidad del precepto, no su ribrica o la deno-
minacién de la materia o titulo competencial en cuestion, sino el alcance mate-
rial de las concretas competencias o potestades estatutariamente atribuidas a la
Comunidad Auténoma». Como argumento central toma el empleado por el
abogado del Estado, para quien «la evolucion del fendmeno inmigratorio en Es-
pana impide configurar la competencia estatal ex art. 149.1.2 CE como un titulo
horizontal de alcance ilimitado que enerve los titulos competenciales de las Co-
munidades Auténomas de cardcter sectorial con evidente incidencia en la pobla-
ci6n migratoria». Finalmente cierra sus apreciaciones afirmando que «precisa-
mente en el contexto de la integraciéon social y econémica de la poblacién
inmigrante se insertan el conjunto de competencias o potestades, de evidente ca-
racter asistencial y social que el art. 138.1 EAC atribuye a la Generalitat».

En virtud del apartado segundo del mismo articulo 138, corresponde a la
Generalitat la competencia ejecutiva en materia de autorizacion de trabajo a los
extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufia. Esta competencia,
prosigue el mismo precepto, «se ejerce necesariamente en coordinaciéon con la
que corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros» e
incluye la tramitacién y resolucion de las autorizaciones iniciales de trabajo por
cuenta propia o ajena y la tramitacién y resolucion de los recursos que se deriven
de tal procedimiento, asi como la aplicacion del régimen de inspeccién y sancion.

La parte recurrente entiende que la autorizacion de trabajo es claramente
encuadrable en la materia de inmigracion, y no en la legislacion laboral, «como
se desprende del hecho de que dicha autorizacién siempre se ha regulado en la
legislacion de extranjeria». Para el Tribunal, el Estado, «como titular de la com-
petencia preferente entre las que concurren a la regulacion del régimen juridico
de los extranjeros en tanto que inmigrantes, no puede hacer entera abstraccion,
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sin embargo, de competencias sectoriales atribuidas a las Comunidades Aut6-
nomas, como es el caso, en lo que importa ahora, de la competencia ejecutiva en
materia de legislacion laboral».

Finalmente, el tercer apartado dispone la participacion de la Generalitat
«en las decisiones del Estado sobre inmigracion con especial trascendencia para
Catalufia y, en particular, la participacién preceptiva previa en la determinacién
del contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previs-
tos en el titulo V». Frente al cuestionamiento, referido en general al titulo V
EAC, del hecho de que estatutariamente se determine la forma en que el Estado
ha de ejercer sus propias competencias, el Tribunal considera que «el Estatuto de
Autonomia, en tanto que norma institucional bésica de la Comunidad Auténo-
ma, no es una sede normativa impertinente, con una perspectiva constitucio-
nal, para prever, con la generalidad que se hace en el precepto recurrido, meca-
nismos o férmulas cooperativas como las que en él se enuncian en asuntos tales
como los relativos a la inmigracién».

3. Sobre el concepto de integracion social de las personas
inmigrantes

La argumentacion sustentada en la Sentencia parte de la necesidad de encontrar
un equilibrio entre la competencia estatal en inmigracion y las competencias
sectoriales autondmicas y resulta suficiente para salvar la constitucionalidad del
articulo 138.1 en su integridad. Ahora bien, en su decisién el Tribunal parece
aceptar la vision limitada del concepto de integracion social que maneja el abo-
gado del Estado, para quien «la atribucién competencial en materia de inmigra-
cién que aparenta hacerse a la Generalitat realmente se refiere a la materia de
asistencia social». Sin poder en este momento ahondar en la cuestién, es nece-
sario sefialar que la nocién de integracion social de las personas inmigrantes
debe ser referida no tanto al conjunto de medidas asistenciales que puedan ofre-
cer las Administraciones competentes sino, de manera previa, al régimen mis-
mo de ejercicio de los derechos. Visto de este modo, tendrian competencia en
materia de integracién social de personas inmigrantes no el Estado de manera
exclusiva, por ser titular de la competencia de inmigracién, sino todas las auto-
ridades en el dmbito de su capacidad de incidencia en la configuracion y desa-
rrollo de los derechos y libertades.
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4. Competencia en materia laboral y competencia en inmigracion

Sin duda, la cuestién mds compleja de discernir es la relativa a la constituciona-
lidad de la competencia de ejecucién en materia de autorizaciones de trabajo.
Senala la parte recurrente, como hemos visto, que la autorizacién de trabajo es
materia de inmigracién y no laboral, «como se desprende del hecho de que di-
cha autorizacién siempre se ha regulado en la legislacién de extranjerfa». Fren-
te a tal afirmacidén, hubiese sido deseable que el Tribunal se hubiera animado a
subrayar las razones que hacen que aunque hasta el momento la autorizacién
para trabajar ha sido el elemento central en la articulacion del régimen de ex-
tranjeria, desde el punto de vista competencial se trata de un asunto propio de
la legislacion laboral.

Una de las razones estaria en que, en virtud del articulo 13.1 CE, las per-
sonas extranjeras son titulares del derecho al trabajo, junto con el resto de de-
rechos del titulo I, con las excepciones referidas al derecho de sufragio que
establece el mismo articulo 13 en su segundo apartado. Por ello, no se puede
afirmar sin mds que el acceso al trabajo sea una cuestién no tinicamente pro-
pia del régimen de extranjeria, pues hablamos del ejercicio de un derecho
constitucional que debe desarrollarse de acuerdo con las previsiones compe-
tenciales.

Una segunda razén seria que el criterio esencial para autorizar la entrada y
permanencia de inmigrantes podria perfectamente desligarse de la previa exis-
tencia de un vinculo laboral. En otras palabras, la laboralizaciéon del régimen de
extranjeria, por mucho que se trate de algo que siempre ha estado en nuestra le-
gislacion de extranjeria (desde 1985), no deja de ser una opcién politica que, en
caso de ser tomada por quien es competente segun el articulo 149.1.2 CE, debe
asumirse en el marco de la distribucién competencial establecido por la Consti-
tucion y los Estatutos de Autonomia.

Debe decirse que la prevision estatutaria impugnada contribuye a consoli-
dar la mencionada laboralizacién pues incorpora sin mds matiz la existencia de
la autorizacién de trabajo como via de acceso a la condicién de inmigrante en
situacion regular. Es mds, se aferra a las caracteristicas especificas del actual mo-
delo, de nuevo fruto de una opcién politica modificable, consistente en que la
autorizacion inicial de trabajo necesariamente incorpora una limitacién de su
alcance territorial.
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5. Lainmigracion como competencia preferente y su insuficiente
delimitacion

La expeditiva manera con la que el Tribunal solventa las dudas planteadas por la
parte recurrente deja de lado la posibilidad de un andlisis jurisprudencial mds
extenso de la cuestion esencial en este punto, que no es otra que la delimitacién
de la materia «inmigracién» recogida al mismo tiempo por el articulo 149.1.2
CE y el articulo 138 EAC. Sélo en dos ocasiones el Tribunal se refiere a dicha
cuestion. En primer lugar, cuando afirma que «es evidente que la competencia
en materia de entrada y residencia de extranjeros se inscribe en el ambito de la
inmigracién y la extranjeria». En segundo lugar, al sefialar que «al Estado ha de
corresponder, con cardcter exclusivo, la competencia en cuya virtud se discipli-
na el régimen juridico que hace del extranjero un inmigrante». Mds alla de estas
referencias no se precisa qué elementos o hasta qué nivel de precisién debe el Es-
tado de manera exclusiva regular «el régimen juridico que hace del extranjero
un inmigrante».

Debe entenderse, aunque el Tribunal no lo precise, que el Estado resultard
competente para el establecimiento de la distincién misma entre nacional y ex-
tranjero asi como de las lineas generales de la politica migratoria o, en otras pa-
labras, del «control de fronteras y la entrada y residencia de extranjeros», como
sefala el Parlamento en sus alegaciones.

Por las razones expuestas, resulta defendible que el EAC haya incorporado
explicitamente, y no como el «juego de palabras» al que se refiere la parte recu-
rrente, el término «inmigracién» como titulo competencial. De este modo se
pone de manifiesto la necesidad de entender que se trata de una materia mas
amplia de la que se derivaria de su conexién con la extranjeria y sobre la que es
necesario, en un contexto en el que cada vez la inmigracién afecta a mds aspec-
tos de la actividad reguladora, que las distintas instituciones asuman, de mane-
ra coordinada, como recoge con claridad el articulo 138 EAC, la regulaciéon de
dicha materia. Se trata de una apuesta por adaptar el modelo de descentraliza-
cion territorial a la realidad actual de una materia que en 1978 se zanjé como
competencia estatal junto con la de extranjeria. Se trata también, sin duda, de
una apuesta federalizante del modelo, una opcién que aunque sea debatible po-
liticamente no parece que quede fuera del marco constitucional, como preten-
de la parte recurrente. Esta apuesta, aunque no sea en este punto rechazada
frontalmente, trata de ser frenada por el Tribunal cuando afirma que el Estado
es «titular de la competencia preferente entre las que concurren a la regulacién
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del régimen juridico de los extranjeros en tanto que inmigrantes». El problema
estd en que el Tribunal combina ese cardcter preferente con una insuficiente de-
limitacién de la materia, de manera que abre las puertas a una comprension res-
trictiva del &mbito competencial autondémico cuando pueda afectar al régimen
de extranjeria o a las politicas migratorias.

Por este motivo resulta importante que la misma legislacién en materia de
extranjeria parta de la comprension de que se trata de una materia que requie-
re de la participacién de distintos actores, en la linea incorporada por la LO
4/2000 tras la reforma operada en 2009, sin duda motivada en este punto por el
empuje del nuevo Estatuto.
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COMPETENCIA EN MATERIA DE INMIGRACION

David Moya Malapeira*

Al margen de todas las reflexiones y objeciones de caracter general que se pue-
dan hacer a la Sentencia, en materia de inmigracién la STC de 9 julio de 2010
sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna tiene la virtud de ser la primera
sentencia del Tribunal Constitucional donde se analiza abiertamente el titulo
competencial «inmigracién» recogido en el art. 149.1.2 CE. Al analizarlo, el Tri-
bunal ha fijado su posicién sobre la interpretacion constitucionalmente correc-
ta de este titulo competencial y ha ofrecido algunos criterios para su correcta de-
limitacién respecto de otros titulos competenciales conexos en manos de las
Comunidades Auténomas, generalmente de cardcter sectorial.

Antes de entrar a analizar el contenido de la Sentencia quizd sea necesario un
breve recordatorio sobre las diferentes lecturas suscitadas por el titulo competen-
cial «inmigracién» del art. 149.1.2 CE. Con anterioridad a la presente Sentencia y
hasta mediados de los afios noventa la interpretacién predominante del alcance
de este titulo competencial era potencialmente extensiva, en el sentido de consi-
derarla una competencia exclusiva y excluyente del Estado para actuar sobre cual-
quier dmbito relacionado con extranjeria e inmigracién. Esta interpretacion fue
cediendo paso a una lectura mds acotada y sensible de las competencias autoné-
micas sectoriales sobre muchos dmbitos relacionados con la inmigracién (ense-
nanza, sanidad, servicios sociales, etc.), evolucion interpretativa que fue exten-
diéndose a medida que se consolidaba definitivamente el Estado auton6mico y
crecia la cifra de inmigrantes en todo el territorio espafiol, pero muy especial-
mente en determinadas Comunidades Auténomas (Madrid, Cataluna, Valencia,
Andalucia, Murcia, Aragdn, etc.). Las sucesivas reformas de las leyes y reglamen-
tos de extranjeria asi lo reflejan, hasta el punto de que la fundamental LO 4/2000"

* David Moya Malapeira, lector doctor de derecho constitucional y subdirector del Instituto de
Derecho Publico, Universidad de Barcelona. Este articulo forma parte del proyecto de investigacion «Re-
formas estatutarias y nuevos instrumentos de relacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas»
(DER 2008-04108/JURI).

1. Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espania
y de su Integracion Social, reformada por las Leyes Organicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003 y
14/2003 (BOE n° 10, de 12 de enero de 2000; BOE ne 307, de 23 de diciembre de 2000; BOE n° 234, de
30 de septiembre de 2003; BOE n° 279, de 21 de noviembre de 2003).
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establecié un 6rgano de coordinaciéon permanente entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas, el Consejo Superior de Politica de Inmigracion. Serd a partir de
esta ley, y sobre todo de su reglamento ulterior, el Real Decreto 2394/20042, cuan-
do se operard una limitada desconcentracién hacia Comunidades Auténomas y
entes locales de determinadas gestiones sobre inmigracion, en materias como los
informes de adecuacién de vivienda con fines de reagrupacién familiar, los infor-
mes de arraigo social o incluso la asignaciéon de nuevas funciones del padrén mu-
nicipal. A pesar de continuar siendo el Estado el titular de estas competencias, este
cambio de enfoque parecia simbolizar no sélo un reconocimiento del espacio que
podian ocupar otras Administraciones mds préximas y quizds mejor preparadas
para afrontar la realidad de la inmigracién (y al mismo tiempos titulares de com-
petencias necesarias o instrumentales para el ejercicio de las competencias estata-
les), sino que también parecia simbolizar la superacion de aquella percepcién mads
tradicional respecto de la distribucion competencial en este dmbito.?

En el afio 2006, la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia* supuso
un nuevo paso adelante en este sentido, al dotar de un fundamento estatutario
mads solido a algunas intervenciones autondmicas en materia de inmigracion,
planteamiento nada ajeno por otra parte a la idea de fondo de que el Estatuto
puede reformular la interpretacién consolidada de determinados titulos compe-
tenciales estatales, como minimo con respecto a su aplicacién a la concreta Co-
munidad Auténoma donde es de aplicacion.’ Eso si, esta reordenacion resultd

2. Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Or-
génica (BOE ne 6, de 7 de enero de 2005).

3. Aja, Eliseo: «Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de inmigraciéon» en
Informe Comunidades Auténomas 1999, Ed. Instituto de Derecho Publico, Barcelona 2000. Encarnado,
Eduard: «Politiques publiques i d’'immigracié a Catalunya: participacié i competencies» en VVAA: Les con-
dicions de vida de la poblacié d’origen no comunitari a Catalunya, Ed. Instituto de Estudios Regionales y
Metropolitanos de Barcelona, Barcelona 2004. Eduard Roig y José Joaquin Fernédndez Alles en Revenga,
Sénchez, Miguel (coord.): Problemas constitucionales de la inmigracion: una vision desde Italia y Esparia. I
Jornadas Italo-espariolas de Justicia Constitucional, Ed. Tirant lo Blanch-Giuffé Editore-Universidad de Ca-
diz, Valencia 2005. Montilla, José Antonio: «Inmigracién y Comunidades Auténomas» y Pajares, Miguel:
«Las politicas locales en el &mbito de la inmigracion», en el libro de Aja, Eliseo y Arango, Joaquin: Veinte
afios de inmigracién en Espafia. Perspectivas juridica y sociolégica, Ed. Fundacion CIDOB, Barcelona 2006.

4. Ley Orgénica 6/2006 de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE
n° 172, de 20 de julio de 2006, publicado en catalan a efectos de darle publicidad por el Decreto 306/2006,
de 20 de julio -DOGC n° 4680, de 20 de julio de 2006-).

5. La eleccién del instrumento juridico no es fortuita: como norma institucional basica y superior
del ordenamiento juridico de Catalufa, vinculada de manera muy especial con la Constitucion, el Estatuto
de Autonomia juega un papel clave en el desarrollo y concrecion de los &mbitos materiales en los cuales Ca-
talufia es competente, asi como también en qué niveles serd competente: legislar plenamente, desarrollar la
legislacion bdsica estatal o simplemente aplicar y desarrollar la normativa estatal. Al proponer una inter-
pretacién mds restrictiva de las competencias estatales y fijar un conjunto mas amplio de competencias au-
tondmicas se pretende reformular una competencia e imponer su obligado respeto a todas las Administra-
ciones, dado el caracter pactado y de norma dual, estatal y autonémica, de los Estatutos de Autonomia.
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mucho mas moderada en el texto estatutario finalmente aprobado que en los bo-
rradores y propuestas iniciales de algunos grupos parlamentarios a lo largo de su
tramitacion en el Parlamento de Catalufia, pues —sin prejuzgar el fondo de la
Sentencia— en comparacion con las versiones iniciales del mismo el texto final no
parecia vaciar o alterar sensiblemente lo que se consideraba el nucleo duro de las
competencias estatales sobre inmigracion (gestiéon de flujos, controles de entra-
da y residencia, régimen sancionador y especialmente expulsion, policia de ex-
tranjerfa, etc.), vinculadas a la posicién del Estado como garante de la unidad del
modelo de gestién migratoria. Aun asi, la asunciéon por via estatutaria de la in-
tervencion sobre determinados dmbitos relacionados con la inmigracion en vir-
tud de competencias autonémicas conexas fue objeto de critica al considerar el
recurso del Grupo Parlamentario Popular que esta operacién desposeia al Esta-
do de una parte de sus competencias exclusivas sobre inmigracion.

Si se dejan fuera de este breve andlisis otras disposiciones estatutarias de
aplicacion a los extranjeros que aqui no podremos analizar por razones de es-
pacio® y nos centramos en el art. 138 EAC y las tres o cuatro cuestiones princi-
pales que han ocupado al Tribunal Constitucional (integracién social y prime-
ra acogida, autorizaciones iniciales de trabajo, mandato de colaboracién
Estado-Generalitat), hay que empezar por la lectura del precepto:

«Art. 138. 1. Corresponde a la Generalitat en materia de inmigracién:

a) La competencia exclusiva en materia de primera acogida de las per-
sonas inmigradas, que incluird las actuaciones socio-sanitarias y de orien-
tacién.

b) El desarrollo de la politica de integracion de las personas inmigra-
das en el marco de sus competencias.

¢) El establecimiento y la regulacién de las medidas necesarias para la
integracion social y econdémica de las personas inmigradas y para su parti-
cipacion social.

6. Efectivamente, aparte del art. 138 EAC el Estatuto contiene otras disposiciones en materia de
derechos y deberes estatutarios, competencias minimas ligadas a la autonomia de los entes locales, y, so-
bre todo, competencias sectoriales esenciales para la ampliacion del espectro de intervencién autonémi-
cay local en esta materia (educacién, menores, orden publico y policia, formacién postobligatoria, ho-
mologacién y reconocimiento de titulos, establecimientos comerciales, participacion, derechos y deberes
estatutarios, vivienda, servicios sociales, etc.). Aunque el presente volumen aborda alguna de ellas, no
ofrece un tratamiento sistemético de las mismas. Una aproximacién al mismo aunque ya un poco desfa-
sada temporalmente se puede encontrar en Moya, David: «La descentralitzacié de les competencies
d’immigraci6 als Ens Locals de Catalunya», en Galdn, Alfredo (coord.): La descentralitzacié de competen-
cies als Ens Locals, Ed. Fundaci6 Pi i Sunyer, Barcelona 2007.
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d) El establecimiento por ley de un marco de referencia para la acogi-
da e integracion de las personas inmigradas.

e) La promocién y la integracién de las personas regresadas y la ayuda
a las mismas, impulsando las politicas y las medidas pertinentes que facili-
ten su regreso a Cataluna.

2. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en materia
de autorizacién de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desa-
rrolle en Catalufia. Esta competencia, que se ejercerd en necesaria coordi-
nacién con la que corresponde al Estado en materia de entrada y residen-
cia de extranjeros, incluye:

a) La tramitacién y resolucién de las autorizaciones iniciales de traba-
jo por cuenta propia o ajena.

b) La tramitacién y la resolucion de los recursos presentados con rela-
cién a los expedientes a que se refiere la letra a y la aplicacién del régimen
de inspeccién y sancién.

3. Corresponde a la Generalitat la participacion en las decisiones del
Estado sobre inmigracién con especial trascendencia para Catalufa y, en
particular, la participacién preceptiva previa en la determinacién del con-
tingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos
en el Titulo V.»

La Sentencia del Tribunal Constitucional dedica el FJ 83 a razonar especi-
ficamente la constitucionalidad de este precepto estatutario desde un punto de
vista competencial,” partiendo de una afirmacién categérica inicial: «[...] Es evi-
dente que la inmigracion es una materia que ha sido reservada con caracter ex-
clusivo al Estado ex art. 149.1.2 CE, de modo que el art. 138.1 EAC seria clara-
mente inconstitucional si, como parece deducirse de su enunciado, pretendiese
atribuir a la Comunidad Auténoma competencias en dicha materia», afirma-
ci6n matizada inmediatamente después al afirmar que, sin embargo, este no es
el caso del art. 138.1 EAC, ya que el Estatuto admite una interpretacién confor-
me a la Constitucién al fundamentarse estas potestades autonémicas en otros
titulos competenciales, concretamente sobre «asistencia social», que de acuerdo
con el art. 148.1.20 CE pueden, y efectivamente han asumido las Comunidades
Auténomas, de tal manera que a fin de cuentas no se ha operado ninguna «atri-
bucién a la Generalitat de competencia alguna en materia de inmigracién», en

7. Los motivos de impugnacion se encuentran recogidos en el antecedente n° 75 de la Sentencia.
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una linea argumental que ya se encontraba en la opinién emitida por el Conse-
jo Consultivo de la Generalitat de Catalunya sobre el proyecto de Estatuto del
Parlamento de Catalufia.® No obstante, el Tribunal se encarga de subrayar que la
competencia exclusiva estatal sobre inmigracion es el limite infranqueable para
estas intervenciones autondmicas y que, por lo tanto, si bien en abstracto las
atribuciones en materia de primera acogida e integracién no erosionan el titulo
competencial «<inmigracién» del Estado, la forma en que se realice su despliegue
podria desbordar el titulo competencial «asistencia social» que les da cobertura
e incidir potencialmente en el titulo de inmigracion, situacién que requeriria un
andlisis especifico del caso para ver si se ha invadido el titulo estatal y en este
caso declarar eventualmente la intervencion autonémica como inadmisible
constitucionalmente.

Una operacién parecida permite al Tribunal reconocer la constitucionali-
dad del art. 138.2 EAC en relacion con las potestades ejecutivas de la Generali-
tat en la emision de la autorizacién de trabajo inicial a los extranjeros que tra-
bajen en su territorio. Salvada la exclusividad de la competencia estatal sobre
inmigracién, pero teniendo en cuenta que la Generalitat es titular de compe-
tencias laborales de cardcter ejecutivo, el Tribunal admite que la redaccién esta-
tutaria combina adecuadamente ambas competencias salvaguardando la nece-
saria coordinacién entre ambas Administraciones: «Es a esta concreta materia a
la que [...] se contraen entonces las facultades atribuidas por el precepto a la
Comunidad Auténoma, circunscritas asi a los extranjeros cuya relacién laboral
se desarrolla en Cataluna, salvando el propio precepto, como competencia dis-
tinta cuyo ejercicio constituye el presupuesto de la que la Generalitat puede asu-
mir respecto de determinados trabajadores, la que corresponde al Estado en vir-
tud del art. 149.1.2 CE».

Por ultimo, y con respecto al apartado 3 del art. 138 EAC, que preveia la
participacion de la Generalitat en las decisiones del Estado sobre inmigracion,
la Sentencia afirma claramente que «en principio, el Estatuto de Autonomia, en
tanto que norma institucional basica de la Comunidad Auténoma, no es una
sede normativa impertinente, con una perspectiva constitucional, para prever,
con la generalidad que se hace en el precepto recurrido, mecanismos o férmu-
las cooperativas como las que en él se enuncian en asuntos tales como los rela-
tivos a la inmigracion, cuando éstos tengan, como expresamente se prevé, “una
especial trascendencia para Cataluna”». Hecha esta afirmacion, el Tribunal re-

8. Dictamen sobre la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna (DOGC n° 269,
de 5 de septiembre de 2005).
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mite al andlisis detallado en el ulterior FJ 111 para determinar la constituciona-
lidad de las previsiones que sobre colaboracién Generalitat-Estado contiene el
titulo V EAC, aclarando en todo caso que «es a la legislacion estatal a la que co-
rresponde libremente determinar los concretos términos, formas y condiciones
de la participacién de la Comunidad Auténoma a la que se refiere el precepto,
debiendo en todo caso quedar a salvo la titularidad de las competencias estata-
les eventualmente implicadas y la perfecta libertad que en su ejercicio corres-
ponde a los organismos e instituciones del Estado», sin mas especificaciones, y
sin entrar a debatir si la exigencia contenida en el Estatuto sobre el cardcter pre-
ceptivo y previo de la participacion en la determinacién del contingente anual
de extranjeros limita o no la libertad del Estado en la determinacién del alcance
y el detalle de esta participacion. Seguramente, porque mas alld de estos dos ca-
lificativos el Estatuto deja un amplisimo margen de configuracion al legislador
estatal para concretar el alcance de esa participacién autonémica. Y seguramen-
te también porque un mecanismo de colaboracién que operara con posteriori-
dad a la toma de decisiones no seria otra cosa que un mecanismo meramente
informativo, o que no exigiera una participacién preceptiva serfa un mecanis-
mo de participaciéon de dudosa efectividad. En todo caso, las formulas de parti-
cipacién autondémica en contingentes —cuando estos se han convocado— han
sido hasta 2006 y también con posterioridad (véase el art. 39.1 de la LO 4/2000,
reformada por la LO 2/2009) siempre mecanismos de consulta previa pero no
vinculante.

En este sentido, y para cerrar este andlisis de urgencia sobre la Sentencia,
habria que apuntar que, con abstraccién de si la argumentacién de la Sentencia
ofrece sustento a las interpretaciones aperturistas del titulo competencial «in-
migracién» al admitir su laminacién mds alld del nicleo duro de competencias
estatales, o de si en realidad apoya la interpretacién mds tradicional sobre la ex-
clusividad estatal sobre esta materia, lo cierto es que el resultado a fin de cuen-
tas es el mismo. A pesar de parecer decantarse por esta segunda tesis, en la prac-
tica admite la intervencién autonémica de manera limitada y condicionada a la
existencia de competencias autonémicas conexas y sectoriales, ante las cuales y
bajo determinadas circunstancias el titulo estatal puede ceder la «preferencia».
Desde una perspectiva mas pragmatica, tanto por fallo como por su fundamen-
tacion juridica la Sentencia no tiene ninguna incidencia sobre las reformas
adoptadas durante los tltimos dos afos para dar cumplimiento a los preceptos
estatutarios, ni afecta a los traspasos de competencias sobre autorizaciones de
trabajo, ni a las reformas del reglamento y de la ley de extranjeria realizadas en
junio y en diciembre de 2009, asi como tampoco parece que vaya a incidir sobre
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el futuro despliegue reglamentario de la ley ni —en lo esencial— en el despliegue
legal que el Parlamento de Catalufia ha hecho del mismo con la aprobacién de
la Ley 10/2010, de 7 de mayo, de Acogida de las Personas Inmigradas y de las Re-
tornadas a Catalufia, a pesar del recurso anunciado por la Defensora del Pueblo
en funciones contra la imparticion de la formacién de acogida en cataldn en pri-
mer lugar.® No obstante, de cara al futuro la Sentencia parece advertir de los es-
trictos limites interpretativos que la Constitucion impone a la intervencién au-
tondmica en este dmbito. Y, de alguna manera, los votos particulares muestran
una adscripcion a las tesis tradicionales de consideracién de la «inmigracién»
como titulo estatal exclusivo y excluyente de cualquier intervencién autonémi-
ca, ni siquiera conexa a partir de competencias sectoriales, y en general sobre
una interpretacién relativamente literal y formalista del art. 149.1.2 CE (votos
particulares de D. Vicente Conde Martin de Hijas, FJ 19.C.b, de D. Javier Delga-
do Barrio, FJ 3.D.f, o de D. Ramén Rodriguez Arribas, FJ 9).

9. DOGC n° 5629, de 14 de mayo de 2010, pag. 37220. Recurso de inconstitucionalidad anuncia-
do a mediados del mes de agosto de 2010, EL PAIS 18 de agosto de 2010.
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LA DECISION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON RESPECTO
A LAS COMPETENCIAS SOBRE INMIGRACION EN EL ESTATUTO
DE CATALUNA DE 2006

Viceng Aguado i Cudola*

1. Introduccion: el caracter emblematico de las competencias sobre
inmigracion

Las competencias sobre inmigracién son, probablemente, unas de las mds em-
blemadticas que se incorporaron al Estatuto de Catalufia de 2006 (art. 138). Por
este motivo, se convierten en un test que permite marcar con mucha fiabilidad
el grado de evolucién o de involucién del Estado autonémico. Estas afirmacio-
nes se fundamentan, por una parte, en el hecho de que la gestién de la inmigra-
cion es, sin duda, una de las cuestiones mds importantes que tienen que afron-
tar los poderes publicos para garantizar los derechos y las libertades de las
personas, asi como una adecuada convivencia y cohesion en las sociedades ac-
tuales, y, de la otra, no afecta de forma exclusiva a una tinica Administracion pu-
blica. En efecto, las decisiones sobre inmigracién condicionan, sin duda, las
politicas publicas de los diversos niveles de Administraciones publicas al con-
formar la situacion juridica de una parte de la poblacién que es destinataria.
Para una adecuada gestion de este fendmeno hace falta que las decisiones sean
adoptadas de forma conjunta o participada e, incluso, que las instancias de po-
der mds préximas a los ciudadanos adopten un papel relevante, fijando sus pro-
pias politicas. De otra manera, no sélo se estard condicionando gravemente las
competencias autondmicas, sino que se estara limitando y despreciando una
adecuada gestion del fenémeno migratorio, cerrando los ojos ante la realidad
existente.

Cabe tener muy presente que en el momento de elaborar la Constitucién
Espanola de 1978 las competencias en materia de extranjeria e inmigracién se
consideraban como el ntcleo duro que debia reservarse al Estado, ya que se con-
sideraban unas materias propias de los estados porque afectaban al control de
fronteras y las relaciones internacionales. Por esta razon, el art. 149.1.2 de la

* Viceng Aguado i Cudola, profesor titular de derecho administrativo, acreditado catedratico de la
Universidad de Barcelona.
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Constitucion atribuyé de forma exclusiva la competencia sobre extranjeria e in-
migracion al Estado. Desde esta vision tradicional, incluso se habia considerado
que las decisiones de aplicacion de la legislacion sobre extranjeria se convertian
en una decisiéon propia de la soberania de los estados y que, por lo tanto, no era
necesario ni tan solo motivarlas.! Cabe también poner de manifiesto que en el
momento de la elaboracién de la Constitucién en el Estado espanol los movi-
mientos migratorios eran esencialmente de ciudadanos espanoles que se des-
plazaban a otros estados para buscar trabajo o ejercer otras opciones vitales. Por
lo tanto, el art. 149.1.2 de la CE ha girado, tal como afirma el Grupo de Exper-
tos por encargo del presidente de la Generalitat, en torno a dos aspectos esen-
ciales: el control de fronteras y el servicio exterior para asegurar a los migrados
el apoyo y la relacién permanentes.

Es a partir de los anos ochenta, con la incorporaciéon del Estado espaniol a
la Unién Europea, que empieza a crecer de forma exponencial la inmigracion.
Desde entonces el Estado ha aprobado diversas leyes en materia de extranjeria
que han condicionado, sin ninguin tipo de duda, la actuacién de las Administra-
ciones autondmicas y locales, que son, en definitiva, las que tienen que hacer
frente con sus limitados recursos a la mayoria de los problemas que se plantean
en torno a la recepcion de los flujos migratorios.? La evolucién que ha tenido
este fendmeno aconsejaba modernizar la concepcién tradicional, dando un ma-
yor protagonismo a las Comunidades Auténomas.® En este sentido, la reforma
estatutaria del 2006 representaba una via a través de la cual se podia actualizar y
modernizar el pacto constitucional de 1978, transcurridos treinta afios de expe-

1. La Ley Orgdnica 7/1985 llegé a afirmar explicitamente que la denegacién del visado no serd ne-
cesario que sea motivada. Una critica a esta concepcion puede encontrarse en V. Aguado i Cudola: «Li-
bertades de circulacion y residencia: el visado como control de entrada de extranjeros», en L. Pomed San-
chez y F. Velasco Caballero (eds.): Ciudadania e inmigracién, monografias de la Revista Aragonesa de
Administracién Publica VI, Zaragoza, 2003, p. 290-293.

2. Sobre el impacto de la legislacién de extranjeria en otras Administraciones publicas, véase V.
Aguado i Cudola: «La aplicacién del marco juridico de la inmigracién en las administraciones locales: un
primer balance (I)», en Cuadernos de Derecho Local 0, 2002, p. 7-43, y «La aplicacion del marco juridico
de la inmigracién en las administraciones locales: un primer balance (II)», en Cuadernos de Derecho Lo-
cal 1,2003, p. 58 y s.; S. Diez Sastre (dir.): Inmigracién y gobiernos locales, Marcial Pons, Madrid-Barcelo-
na-Buenos Aires, 2010.

3. En esta linea, véase E. Aja Fernandez: «Las competencias de las Comunidades Auténomas en
materia de inmigracién», en Informe Comunidades Auténomas 1999, Instituto de Derecho Publico, Bar-
celona, 2000; V. Aguado i Cudola et al.: Inmigracién, sociedad y Estado: una cuestion abierta, Junta de An-
dalucia, Sevilla, 2004, y «La ripartizione delle competenze in Spagna in materia di immigrazione: Stato,
Regione e Governo Locale», en Le Istituzioni del Federalismo 5,2004, p. 7-41; J. A. Montilla: «Inmigracién
y Comunidades Auténomas», en E. Ajay J. Arango: Veinte afios de inmigracién en Espafia. Perspectivas ju-
ridica y sociolégica, Fundacién CIDOB, Barcelona, 2006.
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riencia, adaptando el Estado autonémico a las nuevas necesidades de la socie-
dad del siglo xx1 dentro, eso si, de los parametros establecidos por la Constitu-
cién. Desgraciadamente, como veremos a continuacion, la interpretacién que
ha hecho el Tribunal Constitucional de las competencias sobre inmigracién re-
presenta una muestra visible del freno que se ha puesto a este proceso de actua-
lizacién y modernizacién y que sitda el Estado autonémico en una dificil en-
crucijada.

La pretension del precepto estatutario que lleva por titulo «inmigracién»
era, segun el Grupo de Expertos por encargo del presidente de la Generalitat, re-
coger «todos aquellos aspectos del fenémeno migratorio que nunca han estado
a cargo de la Administraciéon General del Estado o bien que se refieren a com-
petencias que han sido asignadas pacificamente a otras Administraciones».
Cabe decir que las leyes de extranjeria aprobadas por el Estado se han centrado
en aspectos como el régimen de situaciones administrativas, que incluye los
visados, las autorizaciones y las sanciones administrativas, asi como en los dere-
chos de los extranjeros y en aspectos de cardcter organizativo. El Estado ha con-
siderado que, en la regulaciéon de aquellos aspectos de la inmigracion relaciona-
dos con la educacion, la sanidad y los servicios sociales, existian competencias
autondmicas compartidas e incluso exclusivas de las Comunidades Auténomas.
Habria que anadir a esto que la integracion social no exige inicamente la reali-
zacion de estas politicas sino también la fijacién de los requisitos necesarios en
el proceso de equiparacion de los derechos entre ciudadanos espanoles y ciuda-
danos extranjeros, especialmente en el proceso de normalizacién que posibilite
el acceso a los diferentes servicios en los casos legalmente establecidos. La regu-
lacién de estos derechos, al requerir ley organica, corresponderia en primer lu-
gar al Estado, si bien su despliegue tendria que ser perfectamente asumible por
las Comunidades Auténomas. En cualquier caso, un limite claro a las compe-
tencias estatales deberfa ser la suficiencia financiera para garantizar el cumpli-
miento de los derechos y las obligaciones que se fijan y que tienen que hacer
efectivas otras instancias de poder diferentes de aquellas que las han acordado.

Entre las competencias que asume la Generalitat bajo la rabrica de «inmi-
graciény, a través del Estatuto de Cataluna de 2006, se incluye la primera acogi-
da a las personas inmigradas, el desarrollo de las politicas de integracién, el es-
tablecimiento y la regulacién de las medidas necesarias para la integracién
social y econémica de las personas inmigradas y para su participacién social, el
establecimiento por ley de un marco de referencia para la acogida y la integra-
ci6n de las personas inmigradas, la promocion y la integraciéon de las personas
retornadas y la ayuda a estas, y el impulso de las politicas y las medidas perti-
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nentes que faciliten el retorno a Cataluna. Ademds, también incorporaba la
competencia ejecutiva en materia de autorizacién de trabajo a los extranjeros
cuya relacién laboral se cumpla en Catalufia. Este tltimo punto podria ser el
punto mads discutido ya que suponia una competencia que tradicionalmente se
habia asignado al Estado en las distintas leyes de extranjeria. Cabe decir, sin em-
bargo, como veremos a continuacién, que este aspecto no afecta tanto al régi-
men de entrada y permanencia de los extranjeros como a su acceso al mercado
de trabajo. Finalmente, se establece que corresponde a la Generalitat la partici-
pacidn en las decisiones del Estado sobre inmigracién que tengan una trascen-
dencia especial para Cataluna.

Las competencias asumidas por la Generalitat a través del art. 138 del Esta-
tuto de Cataluia de 2006 con respecto a inmigracién se realizan de una forma
cuidadosa y prudente, senialando por ejemplo que «el desarrollo de la politica de
integracién de las personas inmigradas» se llevard a cabo «en el marco de sus
competencias», o bien respecto a la autorizaciéon de trabajo se dice que «esta
competencia, [...] se ejerce necesariamente en coordinacién con la que corres-
ponde al Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros».

2. El alcance de la decision del Tribunal Constitucional

La importancia de la decisién del Tribunal respecto a las competencias sobre in-
migracion resulta de primer orden porque es la primera vez que lo hace sobre
este tema y, ademads, lo hace a través de un examen directo de la norma estatuta-
ria. Hasta ahora las decisiones del Tribunal Constitucional se habian realizado
fundamentalmente desde la perspectiva de los derechos de los extranjeros, hasta
al punto de declararse la inconstitucionalidad de diversos preceptos de la legisla-
cién de extranjeria. Ello comporta que esta decisién con toda probabilidad mar-
card la visién del Tribunal sobre estas competencias en los préximos afios.

Los recurrentes impugnaron la totalidad del art. 138 del Estatuto de Cata-
lufia de 2006 al considerar que vulneraba frontalmente la competencia sobre ex-
tranjerfa e inmigracion que el art. 149.1.2 de la Constitucién reserva al Estado.
La argumentacién del Tribunal Constitucional se centra en senialar que, mas alla
de la expresion «inmigracién» que utiliza la norma estatutaria, en realidad nos
encontramos con competencias exclusivas sobre «asistencia social» y ejecutivas
sobre «legislacion laboral» que la Constitucion permite asumir a las Comunida-
des Auténomas.

A primera vista, parece que la decision del Tribunal Constitucional en este
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aspecto concreto no supone un paso atrds. Asi, el art. 138 del Estatuto no que-
da afectado por la declaracién de inconstitucionalidad que hace el Tribunal de
diversos articulos, si bien se lleva a cabo una interpretacién del precepto que
se traslada al fallo de la Sentencia. En este sentido, en el Informe realizado por
el Grupo de Expertos por encargo del presidente de la Generalitat se sefiala
que «estamos ante una interpretaciéon del articulo que, aunque la Sentencia
lo traslada al fallo de la misma, coincide plenamente con la interpretacién
o comprensién del contenido de la materia defendido por las instituciones
catalanas».

No obstante, de una lectura mas atenta y detenida de los fundamentos ju-
ridicos de la Sentencia se puede llegar a afirmar que el Tribunal fija una inter-
pretacion anclada en la visién mds tradicional que permite que el Estado utilice
la materia «inmigracién» como un titulo de cardcter expansivo que puede llegar
a condicionar seriamente las competencias autonémicas. Asi, por ejemplo, la
acogida «debe considerarse circunscrita, como revela su tenor literal, a las pri-
meras actuaciones socio-sanitarias y de orientacién de modo que la exclusivi-
dad con que se define la competencia autonémica, en cuanto manifestacion de
la competencia asumida en materia de asistencia social, resulta limitada por la
competencia exclusiva reservada al Estado ex art. 149.1.2 CE».

El Tribunal desperdicia la ocasién de definir con precision el contenido de
la materia «inmigracién» que el art. 149.1.2 de la Constitucién reserva al Esta-
do. Este Tribunal se limita a decir que «al Estado ha de corresponder, con ca-
récter exclusivo, la competencia en cuya virtud se disciplina el régimen juridi-
co que hace del extranjero un inmigrante y atiende a las circunstancias mas
inmediatamente vinculadas a esa condicién». En realidad, a pesar de la afirma-
cién del Tribunal Constitucional, el ordenamiento juridico no convierte a una
persona en inmigrante o no, sino que lo que hace es regular su situacién admi-
nistrativa, haya entrado por las vias legalmente establecidas o bien de forma
irregular. Una adecuada precision de la materia tendria que considerar que las
competencias estatales se deberian circunscribir, por una parte, a las situacio-
nes administrativas de los extranjeros que llegan como inmigrantes, en especial
a los requisitos de entrada y permanencia de los inmigrantes en territorio es-
painiol, asi como a las medidas de control estrechamente vinculadas a estos, y,
de la otra, a las condiciones minimas de ejercicio de derechos y deberes, mien-
tras que el despliegue de estas competencias deberian quedar en manos de las
Comunidades Auténomas.
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3. Valoracion y conclusion general: las competencias sobre
inmigracion como un ejemplo claro de estancamiento
del Estado autonomico

La Sentencia sobre el Estatuto de Catalunia de 2006 es el primer texto en que el
Tribunal Constitucional hace una interpretaciéon sobre la materia de inmigra-
cién en las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas. El Tribu-
nal salva la constitucionalidad del art. 138 del Estatuto, si bien lo hace a costa de
insistir, subrayar y remarcar la existencia de un titulo competencial exclusivo del
Estado, que no se molesta ni siquiera en precisar y del que declara el cardcter de
«competencia preferente entre las que concurren a la regulaciéon del régimen ju-
ridico de los extranjeros» respecto a las competencias sectoriales de las Comu-
nidades Auténomas. Esta ambigiiedad e imprecision deja la puerta abierta a una
aplicacién indiscriminada del art. 149.1.2 de la Constitucién por parte del Esta-
do, que le permitird incidir y, por lo tanto, desdibujar competencias autonémi-
cas, aunque se insista en afirmar lo contrario.

Hay que enmarcar la visién del Tribunal Constitucional en la visién mas
tradicionalista del Estado nacién en que las competencias sobre inmigracion re-
presentan una cuestion que afecta a la soberania y en que no cabe una concep-
ci6n plurinacional del Estado. Se conciben las competencias autonémicas desde
una perspectiva fundamentalmente de ejecucién o de aplicacién de las compe-
tencias estatales y en que las tinicas politicas publicas de integracion social de los
inmigrantes se reconducen a las competencias ya existentes en materia de servi-
cios sociales, educaciéon o sanidad. Competencias que el Estado también puede
condicionar a través de una interpretacion extensiva de las competencias bdsi-
cas y con titulos de cardcter transversal, como lo demuestra el ejemplo reciente
de la llamada ley de la dependencia.

El mito del Estado nacién como elemento privativo y exclusivo de la sobe-
rania que impregna toda la Sentencia, més alla de los elementos identitarios, se
traduce en una vision sobre el alcance y la delimitacién de las competencias es-
tatales y autondmicas. Una vision que dificilmente ayudard a profundizar, ac-

4. Una critica a esta limitacion de las competencias autonémicas se puede ver en 1. Lasagabaster
Herrarte: «La ley de promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion
de dependencia: una reflexién desde la perspectiva competencial», en Revista d’Estudis Autonomics i
Federals 4/2007, p. 129-158, disponible en la direccion electrénica http://www10.gencat.cat/drep/binaris/
reaf4 Lasagabaster tcm112-59982.pdf; y también: «Las competencias autondmicas en materia de servi-
cios sociales», en V. Aguado i Cudola (ed.): El sistema de serveis socials a Catalunya, Instituto de Estudios
Autonémicos, Barcelona, 2009.
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tualizar y modernizar el Estado autonémico y que lo sittia en una dificil encru-
cijada. En el caso de las competencias sobre inmigracion, se deja a las Comuni-
dades Auténomas en la préctica sin la posibilidad de profundizar en herra-
mientas que permitan encarar de forma adecuada la inmigracién, constrinendo
las competencias autondmicas a las ya existentes, que son fundamentalmente
las de educacion, sanidad y servicios sociales.

El Estado autonémico y el proceso de la Transicién espafiola han sido
puestos por algunos como un ejemplo digno de imitar en otros procesos y se ha
llegado a decir que Espaiia es uno de los estados mas descentralizados de toda
Europa e incluso del mundo. Hay que decir, sin embargo, que la decision del
Tribunal Constitucional con respecto a las competencias sobre inmigracion re-
presenta en realidad un ejemplo claro del estancamiento en que se ha situado el
Estado autondmico y de freno a las legitimas aspiraciones de autogobierno de
Cataluna que conformaron el pacto constitucional de 1978. En realidad, este
tipo de interpretaciones implica el bloqueo de una real y efectiva descentraliza-
cién politica del Estado, que se encierra en un modelo basado esencialmente en
una descentralizacién administrativa en que la configuracion de politicas pro-
pias para los distintos niveles de poder territorial queda seriamente condiciona-
da por las competencias estatales.
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