Dictamen 37/2025

Objeto Recurso de inconstitucionalidad contra el Real
Decreto Ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que se
aprueban medidas urgentes para la garantia del
interés superior de la infancia y la adolescencia ante
situaciones de contingencias migratorias
extraordinarias (BOE num. 67, de 19 de marzo de
2025)

Ponente Felio José Bauza Martorell

ANTECEDENTES

1. Enfecha 19 de marzo de 2025 se publica en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto
Ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que se aprueban medidas urgentes para la garantia
del interés superior de la infancia y la adolescencia ante situaciones de contingencias

migratorias extraordinarias.

2. Enla

sesion celebrada en fecha 11 de abril de 2025, el Consejo de Gobierno de las Illes
Balears, a propuesta de la Consejera de Presidencia y Administraciones Publicas, acordé
autorizar a la Direccion de la Abogacia de la Comunidad Auténoma para la interposicion
de un recurso de inconstitucionalidad contra el citado Real Decreto Ley 2/2025 (se
adjunta el certificado de la Secretaria del Consejo de Gobierno, con el visto bueno de la

Presidenta de las llles Balears).

En dicho acuerdo se incluyen los argumentos juridicos por los que se considera que el

Real Decreto Ley, en su articulo Unico, se considera inconstitucional:

El Estado invoca expresamente los titulos del articulo 149.1, apartados 1y 2, de la
Constitucidn Espafiola, relativos a las competencias exclusivas sobre la regulacién de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y en las materias de
inmigracion y extranjeria. Sin embargo, la norma atribuye al Estado competencias
ejecutivas que no se encuentran amparadas por los citados titulos competenciales, y se
alteran los propios de la comunidad auténoma sobre las materias de proteccion de
menores e integracién social y econdmica del inmigrante, de acuerdo con la delimitacion
competencial que realiza de estas materias el Tribunal Constitucional.

El Real Decreto Ley 2/2025, a través de los diferentes apartados de su articulo Unico,
modifica la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidn social, e incorpora los nuevos articulos 35 bis a 35
quinquies, un nuevo apartado f) en el articulo 52, y dos nuevas disposiciones adicionales,
undécima y doceava, en los que se imponen los criterios para redistribuir entre las
comunidades auténomas los menores extranjeros no acompaifados, lo que supone
recortar las competencias autondmicas en esta materia y contraviene los principios
constitucionales de cooperacién, coordinacién y lealtad institucional, asi como la
realizacidon efectiva del principio de solidaridad insertado en el articulo 138 de la
Constitucidn, al imponer un reparto unilateral de menores extranjeros no acompafados
sin el consenso previo en la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia.

Ademas, el Estado no se hace cargo de los correspondientes gastos, dado que la
cobertura del fondo a que hace referencia la norma —que en realidad no crea— es
limitada, y la compensacidn por los gastos estd supeditada a la «sobreocupacién» de los
sistemas de proteccién autondmica, un criterio que la norma regula condicionado al
hecho de que se acredite un nimero de plazas de acogida por encima de la media del
total de las plazas existentes en el conjunto del Estado por cada 100.000 habitantes y



mientras esta situacion perdure, lo cual afecta al principio de suficiencia financiera
autondémica.

Por otra parte, el Real Decreto Ley 2/2025 regula una materia reservada a ley organica.
Al respecto, el articulo 86.1 de la CE prohibe que los decretos leyes afecten a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I. No solo, por tanto, los
derechos y libertades que han de ser desarrollados por ley organica, sino todos los del
titulo I. Y con este Real Decreto Ley se afecta, al menos, los derechos reconocidos en el
articulo 19 de la Constitucidn (libertades de circulacidn y residencia), pero también y
principalmente (u asi lo reconoce el Estado al invocar como amparo de su regulacion el
titulo competencial del 149.1.2.2), a los derechos de los extranjeros (en este caso
menores) a los que se refiere el articulo 13 (que también esta en el Titulo | de la CE), e
incluso a los derechos del articulo 39.4 (derecho de los nifios a la proteccidn prevista en
los tratados internacionales que velan por sus derechos).

Finalmente, también resulta cuestionable la utilizacion de la figura del decreto ley. Al
respecto, el articulo 86.1 de la Constitucion exige una necesidad extraordinaria y urgente
para aprobar un decreto ley, y la regulacién del hecho migratorio no se puede calificar de
circunstancia extraordinaria, dado que este fenédmeno es una situacidn estructural y no
coyuntural, conocida desde hace afios, como lo reflejan datos oficiales y la propia
exposicion de motivos del Real Decreto Ley.

3. A propuesta de la Consejera de Presidencia y Administraciones Publicas, la Presidenta
de las llles Balears solicita formalmente dictamen al Consejo Consultivo, mediante un
oficio de fecha 16 de abril de 2025, con registro de entrada en nuestra sede el 22 de abril
siguiente:

La Conselleria de Presidéncia i Administracions Publiques ha tramés a aquesta
Presidéncia I'expedient que s’adjunta a aquest escrit, relatiu a la interposicié d’un recurs
d’inconstitucionalitat davant del Tribunal Constitucional pel Govern de les llles Balears
contra el Reial decret llei 2/2025, de 18 de marg, pel qual s’aproven mesures urgents per

a la garantia de I'interés superior de la infancia i I'adolescéncia davant de situacions de
contingencies migratories extraordinaries.

En conseqliéncia, ates el que estableixen I'apartat 3 de I’article 18 i la lletra a de I'article
21 de la Llei 5/2010, de 16 de juny, reguladora del Consell Consultiu de les Illes Balears,
us deman que I'alt organ consultiu emeti el dictamen preceptiu.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera. Legitimacion de la Presidenta de las llles Balears para solicitar el dictamen

La Presidenta de las llles Balears se encuentra legitimada para formular la consulta, de
conformidad con los articulos 18.3 y 21.a de la Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del
Consejo Consultivo de las llles Balears, y el articulo 10.0 de la Ley 1/2019, de 31 de enero,
del Gobierno de las llles Balears.

Este superior drgano de consulta es competente para emitir el dictamen, que tiene cardcter
preceptivo, puesto que trata sobre la eventual interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad en relacién con una norma de rango de ley estatal.

Es doctrina reiterada de este drgano de consulta (dictdmenes 63/2000, 21/2021 y 68/2024,
entre otros) que el Consejo Consultivo siempre actia a instancia de parte, nunca de oficio,
y que, por este motivo, sus consideraciones y conclusiones se tienen que circunscribir a
aquellos aspectos sobre los que se formula la consulta y que Unicamente se pueden extender



a otras materias cuando sea imprescindible para una correcta valoracién de la cuestidon
suscitada. Y afiade:

[...] si bien éste es el limite de su actuacidn, también es a la vez el limite de actuacion del

drgano solicitante si se decide a interponer el recurso de inconstitucionalidad, pues no

podra impugnar ningin precepto sobre el cual no se haya solicitado previamente el
parecer del Consejo Consultivo.

En este caso el objeto de consulta se extiende al articulo tinico del Real Decreto Ley 2/2025.

Finalmente, no esta de mas recordar que el andlisis incluido en el presente dictamen tiene
efectos meramente declarativos, dado que —en un sistema de justicia constitucional
concentrada como el que incorpora la Constitucion Espafiola— corresponde en exclusiva al
Tribunal Constitucional el pronunciamiento sobre la constitucionalidad o no del Real Decreto
Ley.

Segunda. Legitimacion del Consejo de Gobierno de las llles Balears para interponer el
recurso de inconstitucionalidad

a) Legitimacion ad causam

El articulo 162.1 de la Constitucién Espafiola (CE) y el articulo 32 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC) han precisado la concesidn de la legitimatio ad causam de
manera expresa y concreta adoptando un sistema de numerus clausus, taxativo y riguroso,
en atencién a razones de prudencia politica y de seguridad y normalidad juridica. Asi, y segun
esta fundamentacién legal, pueden interponer el recurso de inconstitucionalidad el
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores,
y los Gobiernos o Asambleas autonémicos.

Cuando se trate del drgano ejecutivo superior o del Parlamento de una comunidad
auténoma, solo se puede interponer el recurso de inconstitucionalidad, segun la LOTC, si se
cumplen dos premisas: (1) que se trate de leyes o normas con rango de ley del Estado y (2)
que afecten al dmbito de la autonomia de la comunidad auténoma en cuestion. Ambos
requisitos se cumplen en el presente supuesto, como se justificara en la siguiente
consideracion juridica. Ademads, existe una clara conexion material entre el contenido de
aquel y las competencias de esta, como exige el Tribunal Constitucional (por todas,
STC 199/1987 y 13/2021). Y esta conexidn no debe ser interpretada restrictivamente como
ha afirmado la STC 236/2007.

b) Legitimacion ad processum

El articulo 59 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears (EAIB) establece que el Gobierno
autondmico puede interponer recurso de inconstitucionalidad en los supuestos y términos
previstos en la Constitucién y en la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Ademas, el
articulo 17.i de la Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Illes Balears, dispone que
corresponde al Consejo de Gobierno acordar la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Visto el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 11 de abril de 2025, segun el certificado
expedido por la Secretaria de dicho drgano e incorporado al expediente remitido, este
drgano de consulta considera que se han cumplido las formalidades exigidas por el marco
normativo mencionado.



Asi las cosas, la legitimacion material y formal del Gobierno de las llles Balears para presentar
el recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto Ley 2/2025 es, a nuestro juicio,
incuestionable.

¢) Especial referencia a la legitimacion del Gobierno de las llles Balears a la vista del articulo
70.8 del EAIB, que atribuye a los Consejos Insulares con el cardcter de propias las
competencias en materia de «tutela, acogimiento y adopcion de menores»

El articulo 70.8 del EAIB otorga, en efecto, a los Consejos Insulares y con el caracter de
propias las competencias citadas de «tutela, acogimiento y adopcién de menores». A la vista
de dicho precepto se podria plantear si deberian ser los Consejos Insulares, y no el Gobierno
de las llles Balears, los legitimados para interponer, en este caso, el conflicto en defensa de
la autonomia local. Sin embargo, que el articulo 70 atribuya a los Consejos Insulares dicha
competencia no impide que el Gobierno pueda plantear el recurso de inconstitucionalidad,
y ello por lo siguiente:

— A pesar de su contenido, el articulo 72 del EAIB, en competencias que son propias de los
Consejos Insulares, prevé que la coordinacion de la actividad de los Consejos Insulares en
todo lo que pueda afectar a los intereses de la Comunidad Auténoma correspondera al
Gobierno (apartado 2).

— El articulo 58 del EAIB atribuye al Gobierno de las llles Balears, sobre competencias que
los Consejos Insulares hayan asumido como propias, la potestad para establecer los
principios generales sobre la materia.

— El articulo 69 del EAIB sefiala que las competencias no atribuidas expresamente como
propias a los Consejos Insulares en este Estatuto de Autonomia corresponden al
Gobierno de las llles Balears, sin que en ningun caso sean susceptibles de transferencia
aquellas que por su propia naturaleza tengan un caracter suprainsular, que incidan sobre
la ordenacién y la planificacién de la actividad econdmica general en el ambito
autondmico o aquellas competencias cuyo ejercicio exija la obligacién de velar por el
equilibrio o la cohesidn territorial entre las diferentes islas.

— El articulo 69.1 de la Ley autondmica 9/2019, de 19 de febrero, de la atencién y los
derechos de la infancia y la adolescencia, atribuye a la comunidad auténoma de las llles
Balears las competencias en servicios sociales, educacién, salud, juventud y deportes que
recoge el Estatuto de Autonomia de las llles Balears, de las que servicios sociales,
juventud y deportes son competencias propias de los Consejos Insulares.

— El acogimiento de menores no acompafiados afecta no solo a las competencias de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears en materia de servicios sociales, sino a la salud
(por la necesidad vital de asistirles sanitariamente) o la educacidon (pues hay que
escolarizar a estos nifios).

— El articulo 69.2 de la mencionada ley establece una relacién de competencias que, en
materia de servicios sociales, corresponden al Gobierno de las llles Balears, siendo
especialmente significativa la letra g:

a) Adoptar las iniciativas de la potestad legislativa en materia de infancia y adolescencia

y llevar a cabo el desarrollo normativo para establecer los principios generales sobre
la materia que aseguren el equilibrio y la cohesion territorial entre todas las islas y



b)

c)

d)

e)

1)

a)

— El articulo 71 de la citada ley autondmica atribuye al Gobierno de las llles Balears las
siguientes competencias en el ambito de proteccién de la infancia y la adolescencia,
siendo destacable su letra f, que le otorga precisamente la representacion y las relaciones
con la Administracion General del Estado, con otras comunidades auténomas y con
organismos internacionales, asi como el desarrollo de programas de cooperacién con los
entes mencionados en el marco del ordenamiento juridico vigente (no olvidemos que la
gue forma parte de la Conferencia Sectorial de la Infancia es la Comunidad Auténoma de

para garantizar la coordinacién de la actividad de los consejos insulares en todo
aquello que pueda afectar a los intereses de la comunidad auténoma.

Aprobar, con la colaboracién de los consejos insulares, los planes estratégicos de
atencidn a la infancia y la adolescencia de ambito autondmico.

Llevar a cabo la atencion temprana, sin perjuicio de lo que establezcan las leyes
educativas y siguiendo los principios de normalizacion e inclusidn dentro del sistema
educativo.

Establecer los criterios y los estandares minimos de cobertura, calidad y accesibilidad
en aplicacion de esta ley en todo el territorio de la comunidad auténoma.

Establecer los criterios y las formulas de coordinacion general y transversal entre
departamentos del Gobierno de les llles Balears cuando sea necesario para la mejor
gestidn y eficacia de la politica en materia de atencion a la infancia y la adolescencia.

Ejercer las acciones legales pertinentes en defensa de los derechos de la infanciay la
adolescencia de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente en cada momento.

Emitir los informes relativos a los programas de desplazamiento temporal de
personas menores de edad extranjeras que se encuentren en una situacién de
dificultad social o médica especial, o bien en un entorno social y familiar que dificulte
gravemente su desarrollo integral y bienestar, para que puedan disfrutar de un
periodo de vacaciones, recibir un tratamiento médico o permanecer con finalidades
de escolarizacion en la comunidad autonoma de las llles Balears, todo ello de acuerdo
con la legislacion estatal en materia de extranjeria.

las Illes Balears, no los Consejos Insulares):

Articulo 71. Competencias del Gobierno de las llles Balears en el ambito de la proteccion
de la infancia y la adolescencia

En el dmbito de la proteccidn de la infancia y la adolescencia, corresponden al Gobierno
de les llles Balears las competencias siguientes:

a)

b)
c)

d)

e)

El establecimiento de los principios generales en el dmbito de la proteccion de la
infancia y la adolescencia para facilitar la coherencia y la homogeneidad de las
actuaciones para la consecucién de un resultado comun.

La gestion de las estadisticas autondmicas.

El estudio, la investigacidn, las publicaciones, los congresos, los planes de formacion
de los profesionales y los planes de promocidn y proteccién de la infancia y la
adolescencia y de sus derechos, de ambito interinsular.

La elaboracion de programas experimentales en el ambito de la infancia y la
adolescencia y, en especial, para evaluar el éxito de nuevas metodologias y
estrategias de intervencidén que permitan dar una mejor respuesta a estos desafios y
a las nuevas necesidades en la atencion de este sector de la poblacién.

La creacidn, el mantenimiento y la gestidén de equipamientos y programas de ambito
interinsular.



f) Larepresentaciony las relaciones con la Administracion General del Estado, con otras
comunidades auténomas y con organismos internacionales, asi como el desarrollo de
programas de cooperacion con los entes mencionados en el marco del ordenamiento
juridico vigente.

g) La gestion del Registro Unificado de Maltrato Infantil en el ambito de la comunidad
auténoma de las Illes Balears.

h) Elresto de competencias que le atribuyan expresamente esta ley y otras.

Finalmente, el articulo 72 de la citada ley autondémica indica que el Gobierno de la
comunidad auténoma, a través de la consejeria competente en materia de personas
menores de edad, es la entidad publica competente para la ejecucién de las medidas
judiciales impuestas a las personas menores de edad en el marco de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, de la responsabilidad penal de los menores, modificada por la Ley 8/2006,
de 21 de diciembre. Y, como entidad publica competente para la ejecucién de las medidas
judiciales impuestas a las personas menores de edad, el Gobierno de la comunidad
autonoma tiene atribuidas todas las funciones que la legislacion reguladora de la
responsabilidad penal de las personas menores de edad le otorga y, concretamente, las que
se citan en el apartado 2.

Todo lo anterior nos permite afirmar que, como habiamos adelantado, el Gobierno de las
Illes Balears se halla plenamente legitimado para interponer formalmente el recurso de
inconstitucionalidad.

Tercera. Plazo para interponer el recurso de inconstitucionalidad

Centrandonos en el plazo del recurso de inconstitucionalidad, podemos sefalar que este se
puede interponer en el plazo de tres meses desde la fecha de publicacién de la ley o norma
con rango de ley presuntamente inconstitucional, de acuerdo con el articulo 33.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional de 1979 (no siendo de aplicacidn el plazo de nueve
meses previsto en los apartados siguientes del mismo precepto). Y, dado que el Real Decreto
Ley 2/2025 se publicé en el Boletin Oficial del Estado el 19 de marzo del afio en curso, el
plazo para interponer el recurso de inconstitucionalidad finalizaria el 19 de junio de 2025.

Cuarta. Objeto del recurso de inconstitucionalidad

En este caso en concreto, se duda de la constitucionalidad del articulo tnico del Real Decreto
Ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que se aprueban medidas urgentes para la garantia del
interés superior de la infancia y la adolescencia ante situaciones de contingencias
migratorias extraordinarias (convalidado por Resolucién de 10 de abril de 2025, del
Congreso de los Diputados, BOE de 12 de abril). A través de este articulo Unico se modifica
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, como sigue: se adicionan los articulos 35 bis, ter, quater y
quinquies; se adiciona una letra f al articulo 52, y se afiaden dos disposiciones adicionales (la
undécimay la duodécima).

Finalmente, el Real Decreto Ley contiene dos disposiciones adicionales y tres disposiciones
finales, respecto de las cuales no se ha solicitado un analisis de su constitucionalidad, por lo
gue no se entraran a analizar, por las razones expuestas anteriormente.



Por lo que se refiere al articulo Unico, del que si se tienen dudas sobre su constitucionalidad,
este ha previsto resumidamente lo siguiente:

— Se adiciona un nuevo articulo 35 bis, que exige la unanimidad de la Conferencia Sectorial
de Infancia y Adolescencia para declarar la situacion de contingencia migratoria
extraordinaria, para adoptar los requisitos necesarios para ello; aprobar el Plan de
respuesta a dicha situacidn, y fijar los criterios para su aplicacion. Exige que por
resolucidn de la presidencia de la Conferencia Sectorial se concreten los supuestos en que
se ordene el traslado de personas menores extranjeras no acompafiadas de una
comunidad o ciudad auténoma a otra, previa comunicacidn y acreditacién de dicha
contingencia por parte de la comunidad o ciudad auténoma afectada. De no hacerlo, se
atribuye dicha competencia a la Administracién General del Estado.

El apartado 2 afiade que se declarard esta situacion en aquellas comunidades o ciudades
auténomas cuyo sistema de proteccidon y tutela exceda en ocupacidn tres veces su
capacidad ordinaria en los términos de la disposicién adicional undécima, previéndose
para ello un plazo de cinco dias naturales.

Conforme al apartado 3, la declaracién de la situacidn de contingencia migratoria
extraordinaria supondra que sea la Administracion General del Estado la que concrete a
qué comunidad o ciudad auténoma se traslade el menor, en los términos previstos en los
articulos 35 tery 35 quater.

— Se adiciona un nuevo articulo 35 ter, que fija los criterios objetivos para que la
Administracion General del Estado redistribuya a los menores ante la falta de unanimidad
de la Conferencia Sectorial (poblacidn, capacidad econdmica, tasa de paro, esfuerzo
previo en acogida e insularidad).

— Se adiciona un nuevo articulo 35 quater, que regula el Plan de respuesta solidaria y otorga
la competencia a la Administracion General del Estado para que, en el plazo maximo de
quince dias naturales desde la inscripcion del menor en el Registro de Menores No
Acompafiados, formule su resolucion de ubicacién y traslado a otra comunidad
auténoma, siguiendo los procedimientos de verificacion y certeza de la edad del menor.
En este caso contempla que la persona menor afectada y la comunidad o ciudad
auténoma de destino habran de ser oidas, dando conocimiento al Ministerio Fiscal.

— Se adiciona un nuevo articulo 35 quinquies, por el que se prevé que, si los criterios de
aplicacion del Plan de respuesta solidaria no se aprueban por la unanimidad exigida en el
articulo 35 bis.1, serd la Administracién General del Estado la encargada de adoptarlos,
en el ejercicio de sus funciones de «coordinacién» del articulo 151.2.a de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

— Se adiciona un nuevo parrafo f al articulo 52 con la siguiente redaccion, que supone la
tipificacién de una nueva infraccién calificada como leve:

«f) La ausencia de comunicacion a la autoridad publica por parte de las entidades cuyo
objeto se refiera total o parcialmente a la atencién de personas menores de edad
extranjeras no acompafadas, asi como de las personas que actlen en su representacion
o encuadradas en su actividad de manera habitual, de la localizacién de personas
menores de edad extranjeras no acompafiadas a fin de que pueda procederse en
consecuencia.»



— Se adiciona una nueva disposicion adicional undécima, que establece los requisitos para
determinar la capacidad ordinaria de los sistemas para la adecuada proteccion y tutela
de las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas, cuando no se consiga la
unanimidad en el seno de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia,
estableciéndose que el instrumento para ello sera el real decreto del Consejo de
Ministros, que tendra que ser aprobado cada afio (apartados 1 y 2). A tal efecto las
ciudades y comunidades auténomas deberan remitir a la persona titular de la Presidencia
de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia antes del 15 de enero de cada afo
certificacidn del titular de la Consejeria competente del nUmero maximo de personas
menores de edad extranjeras no acompafiadas atendidas por el sistema de proteccién de
la ciudad o comunidad auténoma en el afio anterior, recogiendo la identidad de los
menores y la fecha considerada, y excluyendo las comunidades o ciudades auténomas
de origen a los efectos de esta certificacion el computo de los menores que hayan sido
efectivamente trasladados a otra comunidad o ciudad autdnoma, dentro del ano
considerado, en razon a la declaracidon de una situacidon de contingencia migratoria
extraordinaria en la comunidad o ciudad auténoma de origen (apartado 3).

El apartado 4 crea el Fondo adscrito al Ministerio con competencia en materia de infancia
para compensar «integramente» a las comunidades y ciudades por los costes
ocasionados por la sobreocupacion por menores extranjeros no acompafiados
trasladados desde otra comunidad o ciudad auténoma, entendiendo que excede la
ocupacion la capacidad ordinaria de su sistema de proteccion y tutela de menores
extranjeros no acompafiados en los términos del apartado 1, y siempre que acredite un
numero de plazas de acogida por encima de la media del total de las plazas existentes en
el conjunto del Estado por cada 100.000 habitantes, mientras dicha situacion perdure.
También establece la forma de financiacion de dicho fondo (apartado 4 in fine).

El apartado 5 prevé la posibilidad de prérroga de la capacidad ordinaria de los sistemas
de proteccion y tutela de personas menores de edad extranjeras no acompafiadas
establecida en esta disposicion adicional, por un afio y mediante real decreto y previo
informe de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia. Posteriormente, se
requerirad el acuerdo unanime de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia o,
en su defecto, el acuerdo por mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, previa
remisién de la propuesta elaborada por el Gobierno. A partir de transcurrido el primer
afio de prérroga, sin acuerdo unanime de la Conferencia Sectorial sobre la capacidad
ordinaria de los sistemas de proteccidn y tutela de personas menores de edad extranjeras
no acompanadas actualizada anualmente, las resoluciones derivadas de la aplicacién de
esta ley que pueda establecer la Administracién General del Estado sobre la reubicacién
de las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas no resultaran de
cumplimiento obligatorio para las comunidades y ciudades auténomas.

— Se afade la disposicion adicional duodécima, con la siguiente redaccién, que regula el
alcance de las decisiones de la Administracidn General del Estado sobre la capacidad de
los sistemas de proteccidon y tutela de personas menores de edad extranjeras no
acompafiadas:

Sin perjuicio de lo establecido en la disposicion adicional undécima para el afio 2025y su

proérroga, no podra acordarse por la Administracién General del Estado sin el Acuerdo
unanime de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia la reubicacion obligatoria



de personas menores de edad extranjeras no acompafiadas procedentes de otra
comunidad o ciudad auténoma en su territorio, ni atribuirse de manera obligatoria la
atencién o tutela de las mismas a aquellas comunidades y ciudades autonomas que
acrediten la ocupacidn efectiva de un nimero de plazas de acogida de personas menores
de edad, ya sean extranjeras o no, por encima de la media del total de las plazas
existentes en el conjunto del Estado por cada 100.000 habitantes.

Quinta. Los posibles motivos de inconstitucionalidad

Analizado el contenido del articulo Unico del Real Decreto Ley, este Consejo Consultivo
considera que existen indicios de inconstitucionalidad que legitimarian al Gobierno de las
Illes Balears para plantear, en su caso, el recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. Asi las cosas, consideramos que:

a) No se halla suficientemente justificada la extraordinaria y urgente necesidad que habilite
al Gobierno de la Nacion para aprobar el Real Decreto Ley 2/2025.

El decreto ley es una disposicién normativa dictada por el poder ejecutivo en el ambito de
las materias reservadas a la ley, con fuerza y valor de ley y cuya justificacién reside en una
situacidon de «extraordinaria y urgente necesidad» (articulo 86 de la CE). Se permite al
Gobierno regular materias reservadas a la ley, cumpliendo los requisitos constitucionales,
pero solo cuando se requiere dar respuesta a una situacién de improviso que quedaria
desatendida si hubiera que esperar a una ley, habida cuenta de la considerable duracién del
proceso que conduce a su formacién.

Enla STC 110/2021, el Alto Tribunal recuerda que el control que a tal efecto corresponde al
Tribunal sobre la «extraordinaria y urgente necesidad» es de caracter externo, en el sentido
de que debe verificar, no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde tanto
al Gobierno para dictarlo, como al Congreso de los Diputados para, en su caso, convalidarlo
en votacion de totalidad (articulo 86.1y 2 de la CE). Afiade que la acreditacion de tal urgencia
se resuelve con la necesaria presentacién explicita y razonada de los motivos que han sido
tenidos en cuenta por el Gobierno para dictar el decreto ley, y ello debe quedar justificado
en la exposicion de motivos del propio texto normativo, en lo argumentado en el debate de
convalidacion en el Congreso de los Diputados, o en el expediente de elaboracién del
decreto ley. Pues bien, en este caso en concreto, la exposicion de motivos del Real Decreto
Ley 2/2025 justifica la urgencia en «la propia situacion de contingencia migratoria
extraordinaria de la proteccién del interés superior de la infancia y adolescencia migrante
no acompafiada»; en que se «trata de una situacién de entrada en condiciones precarias de
extranjeros extracomunitarios indocumentados, lo que dificulta a priorila comprobacién de
su minoria de edad, exigiendo en los casos de duda la tramitacién de un procedimiento de
determinacién de edad con intervencién del Ministerio Fiscal y con pruebas objetivas
médico-forenses». Esta contingencia extraordinaria es la que genera, segun el Real Decreto
Ley, «una necesidad urgente de proteccion de las personas menores de edad extranjeras no
acompafiadas por todas las administraciones competentes, que no puede ser atendida
Unicamente por los servicios ordinarios reforzados de la comunidad o ciudad auténoma de
entrada». Y afiade que la justificacidn de la urgencia se halla también en la «perentoriedad
de la atencion», «en la inmediata prevalencia del interés superior del menor», y su
«consideracion legal de grupo especialmente vulnerable».



El Consejo Consultivo de las llles Balears considera que tales argumentos no justifican
suficientemente la urgencia de las medidas adoptadas en la norma con rango de ley, y ello
por lo siguiente: el problema migratorio no es nuevo ni se trata de algo imprevisto; no se
trata de una situacidn que haya aparecido sin mas en un momento concreto y que requiera
de respuesta inmediata. Es un problema estructural y previsible, por lo que no habria una
«urgencia» real que justifique saltarse el debate parlamentario y la participacién de las
comunidades auténomas (titulares de la competencia de proteccion de menores) en el
procedimiento legislativo a través del Senado.

No se duda de la gravedad de la situacidon migratoria ni se desconoce la misma; pero no es
ese el requisito que exige la Constitucién para justificar el decreto ley, que no deja de ser
una norma que supone una capitis deminutio de la potestad legislativa de las Cortes
Generales (articulo 66 de la CE) dejando en manos del Gobierno la regulacién de materias
reservadas a la ley. Que la situacidn sea grave o dificil no significa que no sea estructural. Y
llegamos a esta conclusion tras una lectura de los parrafos tercero y cuarto del apartado | de
la misma exposicién de motivos cuando hace referencia a que esta situacién lleva siendo un
problema en Espafia en los ultimos ocho afios y que, de hecho, ya se han adoptado acuerdos
en el seno de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia, en 2022, 2023 y 2024.

La STC 29/1982, sobre los limites del decreto ley, considerd que la urgencia debe ser real,
inaplazable y congruente con el contenido del decreto, condiciones que no parecen
cumplirse y que podrian ser analizadas por el Alto Tribunal.

b) El articulo unico del Real Decreto Ley vulnera el limite material establecido por el articulo
86 de la Constitucion Espafiola al afectar a los derechos y libertades de los ciudadanos del
titulo I.

El articulo 86.1 in fine de la Constitucidn Espaiola establece que los decretos leyes no podran
afectar, entre otras materias, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el titulo I. Es doctrina reiterada y consolidada del Tribunal Constitucional que
el término «afectar» debe interpretarse estrictamente en el sentido de que lo que no puede
hacer el decreto ley es regular tales derechos.

En este sentido, una simple lectura del contenido del Real Decreto Ley nos permite llegar a
la conclusidn de que si «afecta» y, ademas, «regula» derechos y libertades del menor, como
el de la proteccion de la infancia (articulo 39 de la CE) o el derecho a no ser discriminado y a
la igualdad (articulo 14 de la CE). Tanto es asi que la exposicidon de motivos del Real Decreto
Ley justifica su regulacion en que es una obligacidon «que la politica migratoria respete la
integracion social de los migrantes y sus derechos segun el articulo 2 bis de la Ley
Orgéanica 4/2000», que «resulta aun mas clara y tajante cuando se trata de personas
menores de edad», por lo que se remite a la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Y resulta cuando menos curiosa la justificacion que hace el Real Decreto Ley cuando prevé:

[...] el articulo 39.4 de la Constitucion Espafiola recuerda que: «Los nifios gozardn de la
proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos»;
previsidn que, se recuerda, dada su ubicacion constitucional en el capitulo Ill del titulo |,
termina por erigirse en un genuino mandato, habiendo tal principio de informar «la
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legislacion positiva, la practica judicial, y la actuacidon de los poderes publicos» (ex
articulo 53.3 de la Constitucion Espanola).

Todo ello cristaliza en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo
articulo 2 dispone que «en aplicacidn de la presente ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir». Este principio se
ha concretado también en ulteriores normas en la materia, siendo destacable la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la Infancia y la adolescencia
frente a la violencia.

En coherencia con lo indicado, las personas menores de edad extranjeras no
acompanfadas gozan en Espaia de los derechos que para las personas menores de edad
establecen la legislacion espafiola, la Unidn Europea, y los Tratados y Convenios
Internacionales suscritos por Espafia. Y las distintas Administraciones Publicas implicadas
deben velar, en definitiva y en todo momento, por el interés superior del menor, como
principio rector que ha de servir de guia a toda politica publica en la materia.

El articulo Unico establece, con extension y detalle, procedimientos, plazos, porcentajes,
requisitos, criterios, administracién competente, etc., por lo que establece el régimen
juridico del derecho de proteccién del menor. Algunas muestras de ello son:

— Laregulacién que afecta al procedimiento para la determinacion de la edad de la persona,
elemento nuclear para discernir si estamos ante un menor o no. No olvidemos que la
Administracion, cuando tenga incertidumbre sobre la edad del extranjero que hubiese
entrado irregularmente en Espaia, debera ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal
a fin de que proceda a determinar, ordenando practicar las pruebas médicas pertinentes,
si procede el internamiento en un centro de proteccién de menores, en su caso, o debe
someterse al régimen de devoluciones de los extranjeros mayores de edad. La reciente
STC43/2025 —por la que se resuelve laimpugnacién por parte del Gobierno de la Nacién
de diversos apartados del acuerdo del Gobierno de Canarias en relacién con los menores
extranjeros no acompafiados, y la resolucidn de la Direccidon General de Proteccién a la
Infancia y las Familias por la que se establece el protocolo territorial de recepcién de
menores extranjeros migrantes no acompanados en la Comunidad Auténoma de
Canarias— recuerda, respecto del régimen juridico de los menores extranjeros no
acompafiados, la «especial vulnerabilidad en que se encuentran», «la importancia de la
proteccion de sus derechos» y la aplicacidn del «principio de presuncién de minoria de
edad» como «un elemento inherente a la proteccidn del derecho al respeto de la vida
privada de una persona extranjera no acompafiada que declara ser menor de edad».

— Laregulacion que realiza el articulo 35 quater sobre cdmo debe llevarse a cabo el registro
del menor no acompafiado. Prevé que cuando llegue a una comunidad auténoma y esta
se encuentre en situacién de contingencia migratoria extraordinaria, el traslado a la
comunidad de destino debe producirse en el plazo de quince dias desde que se complete
el registro del menor, siguiendo los procedimientos de verificacion y certeza de la edad
del menor. En este caso contempla que la persona menor afectada y la comunidad o
ciudad auténoma de destino habran de ser oidas, dando conocimiento al Ministerio
Fiscal.

— El articulo 35 quinquies, en cuanto al régimen de tutela, guarda y acogimiento de las
personas menores de edad extranjeras no acompanadas. Prevé que se estard a lo
dispuesto en la legislacidn civil y afiade que los menores de edad que se desplacen, sin
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autorizacion, fuera del territorio de la comunidad o ciudad auténoma titular de su guarda
o tutela podrdn ser conducidos nuevamente por los servicios competentes, una vez
localizados, a su territorio y, en cualquier caso, deberan ser puestos a disposicion de la
autoridad correspondiente.

En la STEDH Darboe y Camara c. Italia, el Tribunal de Estrasburgo declara, el 21 de julio de
2022, la importancia de tener en cuenta la especial vulnerabilidad de un menor como factor
decisivo que debe prevalecer sobre las consideraciones relativas a su condicién de
inmigrante y a su situacidn irregular. Y la STS 453/2014, de 23 de septiembre, considera,
basandose precisamente en el principio del interés superior del menor:

[...] cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona deberd resolverse a favor del menor, habida cuenta el hecho de que las técnicas
actuales no permiten establecer con total precisién la edad de un individuo y el debate
existente al respecto, como han apuntado distintas Defensorias del Pueblo. La emigracion
provoca por si misma, inevitablemente, un desequilibrio que se agrava para los menores
cuando la duda se resuelve en su contra y se les sitta en el circulo de los mayores de edad
con evidente desproteccion en cuanto a los derechos y obligaciones y consiguiente
situacion de desamparo desde el momento en que no quedan bajo la tutela de los
servicios de proteccion correspondientes [que son de las comunidades autonomas].

Cabe recordar que el menor es una persona a la que se reconocen determinados derechos
precisamente por su condicidon de «menor de edad». Asi lo exige nada mas y nada menos
gue una ley orgdnica, por afectar a derechos fundamentales. Nos referimos a la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial
del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El articulo 2.1 de esta ley organica
establece que todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado vy
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en
el ambito publico como privado. Y afiade que, en la aplicacion de la Ley y demds normas que
le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. A lo
anterior debemos anadir el apartado 5 del articulo 2, que exige que toda resolucion de
cualquier orden jurisdiccional y toda medida en el interés superior de la persona menor de
edad debera ser adoptada respetando las debidas garantias del proceso y, en particular
(letra a), los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar en el
proceso de acuerdo con la normativa vigente.

Y el Real Decreto Ley incluye precisamente en su titulo la regulaciéon de medidas urgentes
para la «garantia del interés superior de la infancia y la adolescencia ante situaciones de
contingencias migratorias extraordinarias»; es decir, toda la regulaciéon que hace esta norma
cuestionada la hace con una Unica finalidad: la proteccion del menor y su interés superior.
Por ello se hace dificil poder afirmar que el Real Decreto Ley no «afecta» a los derechos del
titulo | (en una busqueda digital, por palabras, en la exposicién de motivos y el articulado del
Real Decreto Ley, aparece hasta 23 veces la referencia a este «interés superior»).

Finalmente, cabe recordar que la disposicidn final primera del Real Decreto Ley 2/2025
establece que este se dicta al amparo, entre otros, del articulo 149.1.1.2, de la Constitucién
Espafiola, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la «regulacion» de las
condiciones bdasicas que garanticen la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los
derechos. Si no afecta a los derechos del titulo I, como se intenta justificar, el Gobierno de
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la Nacion no podria ampararse en el articulo 149.1.1.2 de la Constitucidon para motivar su
competencia. Son, ambas, afirmaciones incoherentes. Por tanto: o el Estado esta
«regulando» las condiciones basicas de los derechos de los menores (y se estd justificando
lo contrario) o el Estado no tiene competencia (que es lo que consideramos que acontece
como explicaremos posteriormente).

Dicho lo anterior, consideramos que el Real Decreto Ley 2/2025 si afecta a los derechos del
menor en general y, en concreto, a la libre circulacién dentro del territorio; a la eleccion de
residencia; a ser oido y escuchado; a la igualdad y no discriminacidon por su especial
vulnerabilidad; a su dignidad, y a su derecho a ser protegido conforme a su situacién
personal. Por ello, el Real Decreto Ley podria ser también inconstitucional por regular
materias vetadas al mismo.

c) El Real Decreto Ley invade las competencias de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears
en materia de acogida, proteccion y tutela de menores.

Segun su disposicion final primera, el Real Decreto Ley 2/2025 se dicta al amparo del articulo
149.1.1.2y 2.2, de la Constitucion Espafiola, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva
sobre la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, y en las materias de inmigracion y extranjeria, respectivamente.

Ya nos hemos referido al titulo competencial del articulo 149.1.1.23, por lo que ahora nos
referiremos al del articulo 149.1.2.3, sobre el que ya adelantamos que consideramos que no
es suficiente para regular la materia que se pretende, pues aqui no se estd regulando la
inmigracion ni la extranjeria, sino la acogida, la proteccion y la tutela de los menores de edad
no acompafados, una vez ya han entrado en Espaiia. Esta afirmacién la hacemos a la vista
del articulo 2 bis de la Ley Organica 4/2000, que, bajo el titulo de «la politica inmigratoria»,
establece que corresponde al Gobierno, de conformidad precisamente con lo previsto en el
articulo 149.1.2.2 de la Constitucion, «la definicidn, planificacién, regulacién y desarrollo de
la politica de inmigracion, sin perjuicio de las competencias que puedan ser asumidas por las
Comunidades Auténomas y por las Entidades Locales». Es decir, segun la Ley
Orgdnica 4/2000 solo corresponde al Gobierno de la Nacién establecer la politica de
inmigracion, pero esta competencia del Estado no puede alterar ni limitar las competencias
autondmicas nilocales. Y es el articulo 10.3 de la Ley Orgéanica 1/1996 el que establece cuales
son las competencias de las comunidades auténomas respecto de «los menores extranjeros
gue se encuentren en Espafia»: la educacion, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones
sociales bdsicas, en las mismas condiciones que los menores espafioles. Podriamos afirmar
de una manera llana que la entrada y salida de los menores corresponde al Estado, mientras
gue, una vez que estan fisicamente en nuestro pais, las competencias se desplazan a las
comunidades autdnomas y es a ellas a las que les corresponde la ejecucidn de tales titulos
competenciales en materia de educacion, salud y servicios sociales.

A la misma conclusién llegamos con una simple lectura del articulo 35.1y 2 de la misma Ley
Orgénica 4/2000, que, al regular los «menores no acompafiados», reserva al Gobierno de la
Nacidn la promocidon de acuerdos de colaboracidn con otros paises de origen, y a las
comunidades auténomas, la atencion e integracion social de los menores (permitiéndoles
incluso establecer acuerdos con paises de origen). Su apartado 4 prevé que, una vez que se
haya determinado la edad del extranjero por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
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y en el caso de que se tratase de un menor, «el Ministerio Fiscal lo pondrd a disposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma en la que se
halle». Y el apartado 12 sefiala que las «Comunidades Auténomas podran llegar a acuerdos
con las Comunidades Auténomas donde se encuentren los menores extranjeros no
acompanados para asumir la tutela y custodia, con el fin de garantizar a los menores unas
mejores condiciones de integracién». Es decir, el legislador ha querido que tales menores se
pongan «a disposicidon» de las comunidades autdnomas y que estas, a través de «acuerdos»
con otras comunidades auténomas, puedan asumir la tutela y la custodia de menores
extranjeros no acompafiados que se ubiquen en otra.

En la STS 453/2014, de 23 de septiembre, se recordd que un menor no acompafiado, como
expresa la resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013, sobre la
situacidn de los menores no acompafiados en la UE [2012/2263 (INI)], es ante todo un nifio
expuesto a un peligro potencial y «la proteccion de los nifios, y no las politicas de
inmigracion», debe ser el principio rector de los estados miembros y la Unidn Europea en
este dmbito. Con ello consideramos que queda claro que estamos ante titulos
competenciales autonomos.

Contribuye a esta afirmacion la Sentencia 43/2025 citada anteriormente, en la que el
Tribunal Constitucional resuelve el conflicto interpretando precisamente el articulo
149.1.2.2 de la Constitucion Espainola, que atribuye al Estado competencia en materia de
«inmigracion» y «extranjeria», y su articulo 148.1.20.2, que atribuye a las comunidades
auténomas la competencia en materia de «asistencia social», de la que forman parte las
competencias estatuarias de proteccion de menores y acogida. Cita la STC 31/2010 (FJ 83),
en la que se concluyé que «la evolucion del fendmeno inmigratorio en Espaia 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 comunidades autdnomas de cardcter
sectorial, pues algunos de ellos, en especial los relativos a “determinados servicios sociales”
y a “las correspondientes politicas publicas (educacién, asistencia social, sanidad, vivienda,
cultura, etc.)” tienen incidencia evidente en la poblacidn extranjera». Se reitera que la
entrada y residencia de extranjeros en Espaia se «inscribe en el ambito de la inmigracién y
extranjeria», mientras que el fomento de la integracion de los inmigrantes para facilitar su
inclusion social, prevenir situaciones de riesgo y promover la convivencia se inscribe en el
ambito de la «asistencia social». Con cita de la STC 87/2017, refuerza la afirmacién de que
la competencia de «primera acogida» constituye la competencia exclusiva sectorial de las
comunidades auténomas en materia de «asistencia social» (aludida en el articulo 148.1.20.2
de la CE), al incidir en la integracion social de la poblacion extranjera y la proteccion de los
menores (STC 36/2021 y 36/2022).

Enla STC 43/2025 también se analiza el articulo 35 de la citada Ley Organica 4/2000, del que
se deriva, se afirma, «con relativa claridad, que la recepcién y acogimiento inicial de un
extranjero menor de edad, o que pudiera, razonablemente, serlo, es competencia de la
comunidad auténoma que tenga asumidas estatutariamente competencias en materia de
proteccion de menores». Por todo ello y a la vista del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Auténoma de Canarias, que le atribuye competencias en materia de proteccién
de la infancia, concluye que son inconstitucionales las resoluciones recurridas al ordenar, la
primera, la no recepcidn de nuevos migrantes con cargo a la comunidad auténoma, como al
excluir el protocolo de la entrega y recepcién por los servicios de proteccidn de menores de
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la Comunidad Auténoma de Canarias a los menores migrantes no acompanados que hayan
sido rescatados por el Estado en el mar o que sean interceptados por Guardia Civil y Policia
Nacional a su llegada a la costa. Advierte que su doctrina es clara acerca de la
«irrenunciabilidad e indisponibilidad» de las competencias «por imperativo constitucional».

Llegados a este punto, consideramos que existen indicios de inconstitucionalidad del articulo
unico del Real Decreto Ley 2/2025 por vulneracion de los siguientes preceptos del Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Auténoma de las llles Balears (que constituye parametro de
constitucionalidad en el mismo grado que la Constitucion Espafiola), todo ello en el contexto
de su articulo 16, sobre derechos sociales, que exige que la actuacion de las administraciones
publicas de las llles Balears deberad centrarse, entre otros dmbitos, en la proteccidn
especifica y la tutela social del menor:

— Articulo 30.15, que atribuye a la Comunidad Autdnoma la competencia exclusiva en
materia de accion y bienestar social.

— Articulo 30.39, que atribuye a la Comunidad Autdnoma la competencia exclusiva en
materia de proteccion de menores.

En desarrollo de tales preceptos, el Parlamento de las llles Balears ha aprobado la
Ley 9/2019, de 19 de febrero, de la atencion y los derechos de la infancia y la adolescencia
de las llles Balears, cuyo articulo 6 se encarga de establecer el régimen de las «personas
menores de edad extranjeras» en el ambito territorial de la comunidad auténoma de las Illes
Balears, reconociéndoles (como hemos avanzado anteriormente) el derecho a la educacion,
a la asistencia sanitaria y a los servicios y las prestaciones sociales basicas, en las mismas
condiciones que las personas menores de edad de nacionalidad espafiola. Y obliga a los
poderes publicos autondmicos, en el disefio y la elaboracidn de las politicas publicas, a tener
como objetivo conseguir la plena integracion de las personas menores extranjeras en la
sociedad balear, mientras permanezcan en el territorio de la comunidad auténoma de las
llles Balears, de acuerdo con la Ley Orgéanica 4/2000. Las administraciones publicas,
mediante servicios y programas de acogimiento, tienen que fomentar la integracion social
de las personas menores de edad inmigradas.

De la proteccién del menor deriva su tutela y el acogimiento, y ello solo corresponde a la
Comunidad Auténoma, competencia que es irrenunciable, como hemos visto y, por tanto,
indisponible.

d) El articulo unico del Real Decreto Ley atribuye al Estado un equivoco poder de coordinacion
no contemplado en la Constitucion Espafola.

La coordinacidn, en sentido amplio, debe corresponder, constitucionalmente y con caracter
general, a la Administracion General del Estado. No tenemos ninguna duda de ello, siempre
gue se cumplan los pardmetros constitucionales perfilados por el Tribunal Constitucional. Es
l6gico y se entiende que exista, en determinadas materias, un ente coordinador y unos entes
coordinados. Y resulta légico, de la propia estructura constitucional, que el ente coordinador
sea, en su caso, el Estado. Asi entendida, la coordinacién es una modalidad de colaboracién
con la particularidad de que se permite al Estado imponer un poder de direccién sobre las
comunidades auténomas, con un cardcter vinculante para estas, y condicionando su
actuacién. Pero para ello, y esto es importante, el Estado requiere de un titulo competencial
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constitucionalmente reconocido como tal, y deben cumplirse determinados requisitos que,
en este caso, no se cumplen por las razones que se expondran a continuacion:

1.2 El Estado no tiene atribuida constitucionalmente la competencia de coordinacion general
de la proteccidén y acogida de menores. De hecho, segun los siguientes apartados del articulo
149.1 de la Constitucidn Espaiiola, el Estado solo tiene la coordinacidon general sobre:

— 13.2 La planificacion general de la actividad econémica.
— 15.2 La investigacion cientifica y técnica.
— 16.2 La sanidad.

La coordinacién en la que se escuda el Real Decreto Ley no es un especifico titulo
constitucional de atribucion de competencias. Y si no existe un titulo especifico en la
Constitucion, no es posible la coordinacién del Estado sobre la actuacién de las comunidades
auténomas.

2.2 En cualquier caso, y de existir titulo habilitante para ello, la coordinacién estatal solo
podria ejercerse como complemento inherente a la competencia del Estado en la materia,
para garantizar que no hubiera disfunciones, pero desde luego la coordinacidn no supone
otorgar al Estado competencias autonémicas (STC 71/2018), pues la coordinacién no
permite una sustraccion o menoscabo de las competencias de las entidades sometidas a la
misma: antes bien, presupone, légicamente, la titularidad de las competencias en favor de
la entidad coordinada.

Por tanto, la coordinacidn del Estado estaria limitada constitucionalmente, ya que en ningun
caso puede suponer un vaciamiento de poder ni impedir el ejercicio de las competencias de
las comunidades auténomas, que es justo lo que consideramos que hace el Real Decreto
Ley, supliendo, con el pretexto de una coordinacidn, las competencias que corresponde
ejercer a las comunidades auténomas, dejandolas vacias de contenido (STC 82/2020).

3.2 La coordinacién de la Administracién General del Estado, de tener titulo constitucional
habilitante para ello, solo podria limitarse a hacer posible la «informacién reciproca», «la
homogeneidad técnica» y la accidon conjunta de las autoridades estatales y autondémicas
(entre otras, STS 33/2017), pero no legitimaria al Estado para aprobar normas unilaterales
obviando a los entes coordinados, como son las comunidades auténomas, y omitiendo la
toma de acuerdos a través de procedimientos participados por todos ellos (como en la
Conferencia Sectorial, a la que luego nos referiremos). Incluso en materias de competencia
estatal (como extranjeria), si se incide en competencias autondmicas (como proteccion de
menores), es obligatorio respetar los mecanismos de colaboracién.

Asi pues, llegados a este punto, este Consejo Consultivo considera que el Estado carece de
titulo competencial habilitante para ejercer constitucionalmente el poder de
«coordinacién» de las competencias de las comunidades auténomas en materia de
proteccion de menores, su acogimiento, tutela y proteccién. También consideramos que, de
aceptar que el Estado tuviera la potestad de coordinar, esta deberia ejercerse respetando
las competencias de las comunidades autdénomas (y ya hemos visto que este requisito no se
cumple). En consecuencia, consideramos que el articulo Unico del Real Decreto Ley adolece
de indicios de inconstitucionalidad que podrian analizarse, en su caso, por el Tribunal
Constitucional.
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e) El Real Decreto Ley vacia de contenido los articulos 6 y 7 de la Ley Orgdnica 8/2021, al
imponer la unanimidad para la adopcion de acuerdos en el seno de la Conferencia Sectorial
y al imponer unilateralmente un reparto de menores por parte de la Administracion General
del Estado, desplazando a la Conferencia Sectorial.

Las conferencias sectoriales son drganos de cooperacién que afectan a un sector concreto
de actividad publica. Estdn integradas por el titular del departamento ministerial
competente y por todos los consejeros de los gobiernos autondmicos responsables de la
misma materia. Por su composicién, por su nimero y por su actividad constituyen el pilar
principal de la cooperacién interadministrativa.

En este caso que nos ocupa, la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia fue creada
por la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia. La exposicion de motivos de la Ley Organica 8/2021 recoge
la necesaria cooperacion y colaboracién (no la coordinacion) entre las administraciones
publicas en esta materia remitiéndose a Conferencia Sectorial. El articulo 6 la crea como un
«organo de cooperacion» (reiteramos que no de coordinacion) entre las administraciones
publicas en materia de proteccidn y desarrollo de la infancia y la adolescencia, y el articulo 7
regula sus funciones y objeto.

El Real Decreto Ley estd vaciando de contenido las competencias y funciones de la
Conferencia Sectorial, por lo siguiente:

— Enlo que se refiere a su organizacion y funcionamiento, el articulo 7.3 de la Ley Organica
se remite a su reglamento interno de acuerdo con lo establecido en el articulo 147.3 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, eso si, y el inciso es muy importante, «garantizandose la
presencia e intervencion de las comunidades autdnomas, entidades locales y del Alto
Comisionado para la lucha contra la pobreza infantil».

— El articulo 1.2 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento Interno de la
Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia (aprobado en su reuniéon de 29 de
septiembre de 2021 y publicado en el BOE el 23 de diciembre de 2021 por Resolucién de
10 de diciembre de 2021 de la Secretaria de Estado de Derechos Sociales) establece que
esta tiene por finalidad el desarrollo de una actuacién de cooperacion y colaboracion
entre las administraciones publicas en materia de la proteccién y desarrollo de los
derechos de la infancia y la adolescencia, y conseguir la mdxima coherencia e integracion
en cuanto a la aplicacion de las decisiones que se adopten en la materia, sin perjuicio de
la labor desarrollada por otras conferencias sectoriales.

Somos conscientes de que la norma cuestionada es una norma con rango de ley, por lo que,
por su superioridad en el orden de fuentes del derecho, prima y desplaza las normas de
grado inferior. Pero ello no obsta para que no podamos concluir que la Conferencia Sectorial
no es un mero érgano consultivo, sino el instrumento esencial para garantizar la proteccion
de los menores respetando al mismo tiempo el reparto de competencias constitucional y en
el que tiene cabida y respeto la participacién de las comunidades auténomas. Asi ha sido
creada y concebida por ley, al afectar a los derechos del titulo | (proteccién de menores) de
la Constitucion. Cabe sefalar que, aunque la Conferencia Sectorial esté contenida en una ley
organica, la disposicidn final decimonovena de la misma atribuye a los articulos que la
regulan caracter ordinario.
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Es, por tanto, el érgano colegiado superior al que le corresponde la proteccién de los
menores en toda su extensidn, y ello por lo siguiente:

a) Porsuforma de creacidn: por ley, al afectar a los derechos del titulo | de la Constitucién
Espanola.

b) Por los principios que inspiran su actuacién y toma de acuerdos: cooperacién y
colaboracién entre las administraciones publicas.

¢) Por su composicidn: con participaciéon de las comunidades autdnomas, que son las
competentes por razon de la materia.

Ademas, el Real Decreto Ley parece quebrantar el principio de cooperacién y participacion
de las comunidades autonomas (titulares de la competencia), por lo que podria vulnerar el
orden de distribucién constitucional de competencias entre el Estado y las comunidades
auténomas. Con esta alteracidn ilegitima del ordenamiento constitucional, el Real Decreto
Ley pone en peligro precisamente la proteccién de los extranjeros menores de edad no
acompafiados, al transgredir los mecanismos y procedimientos especificamente creados
para ello en la Conferencia Sectorial, quedando seriamente comprometidos su
funcionamiento y objetivos. Tratamos de explicar cémo:

1.2 El Real Decreto Ley impone la unanimidad de la Conferencia Sectorial para la toma de
decisiones en lo que se refiere a la aprobacidn del Plan de Contingencia, requisitos y criterios,
por lo que exige que se adopten los acuerdos solo si todos los miembros estan conformes:

— La unanimidad va en contra de cualquier principio democratico. Es una mayoria rigida
y pétrea que hace practicamente inalcanzable la adopcion de acuerdos, pues la
Conferencia Sectorial solo mantiene su plena autonomia y competencia si alcanza la
unanimidad.

— La unanimidad va contra el principio de cooperacion y colaboracién que forma parte de
la esencia y naturaleza de la Conferencia Sectorial:

a) Con cardcter general, la Ley 40/2015 prevé que pueda haber votos en contra; no
menciona la mayoria cualificada (menos, la unanimidad), y, en cuanto al
funcionamiento ordinario para la toma de decisiones cuando no se ha previsto una
mayoria cualificada, establece que es la mayoria simple (el articulo 2 del Reglamento
de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia se remite, en lo no previsto, a
la Ley 40/2015).

b) Con cardcter particular, la Unica unanimidad contemplada en el Reglamento de la
Conferencia Sectorial es la del articulo 16.5, que permite la deliberacién o acuerdo
de un asunto cuando este no figure incluido en el orden del dia. Y su articulo 18,
sobre acuerdos y decisiones, se remite al articulo 151 de la Ley 40/2015, por lo que
las decisiones que se adopten requerirdn su aprobacién por mayoria de votos
(pudiendo revestir la forma de acuerdo o recomendacién). Con respecto a los
acuerdos, solo aquellos a los que se refiere el articulo 151.2.a de esta Ley son de
obligado cumplimiento para todos, aunque hayan votado en contra: «Cuando la
Administracion General del Estado ejerza funciones de coordinacion, de acuerdo con
el orden constitucional de distribucion de competencias del dmbito material
respectivo, el Acuerdo que se adopte en la Conferencia Sectorial, y en el que se
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incluirdn los votos particulares que se hayan formulado, sera de obligado
cumplimiento para todas las Administraciones Publicas integrantes de Ia
Conferencia Sectorial, con independencia del sentido de su voto, siendo exigibles
conforme a lo establecido en la Ley 29/1998, de 13 de julio».

— La Conferencia Sectorial prevé que se adopten planes conjuntos de caracter multilateral
entre la Administracidon General del Estado y las de las comunidades auténomas, para
comprometer actuaciones conjuntas para la consecucion de los objetivos comunes, que
tendran la naturaleza de acuerdo de la Conferencia Sectorial y se publicaran en el
Boletin Oficial del Estado. El acuerdo aprobatorio de los planes deberd especificar,
segln su naturaleza, los siguientes elementos, de acuerdo con lo previsto en la
legislacién presupuestaria:

Los objetivos de interés comun a cumplir.
Las actuaciones a desarrollar por cada Administracion.
Las aportaciones de medios personales y materiales de cada Administracion.

Los compromisos de aportacion de recursos financieros.

A

La duraciodn, asi como los mecanismos de seguimiento, evaluacion y modificacion.

El Real Decreto Ley desvirtua, por tanto, el funcionamiento de la Conferencia Sectorial,
puesto que la solucidn a la problematica planteada debe resolverse por acuerdo y no por
imposicion del poder del Estado con el pretexto de la coordinacién. Y el propio reglamento
de esta Conferencia Sectorial ha previsto, como ya apuntabamos ab initio, la posibilidad de
convocar reuniones extraordinarias para tratar «asuntos urgentes y que surjan de forma
inesperada». Recordemos, por otra parte, que el articulo 35.12 de la Ley Organica 4/2000
prevé que, una vez que se haya determinado la edad del extranjero por los Cuerposy Fuerzas
de Seguridad del Estado, y en el caso de que se tratase de un menor, las «Comunidades
Auténomas podran llegar a acuerdos con las Comunidades Autdnomas donde se encuentren
los menores extranjeros no acompafiados para asumir la tutela y custodia, con el fin de
garantizar a los menores unas mejores condiciones de integracién». La solucién a la
problematica planteada ya esta dada por la Ley Organica en forma de «acuerdos» entre
comunidades autéonomas, dado que estas son las competentes. De ahi la importancia de la
Conferencia Sectorial, en la que participan todas.

Una muestra mas de que desvirtia la naturaleza de la Conferencia Sectorial es la creacion
del Fondo adscrito al Ministerio con competencia en materia de infancia de la disposicién
adicional undécima, primer parrafo del apartado 4. Se crea para compensar «integramente»
a las comunidades y ciudades autdnomas por los costes ocasionados por la sobreocupacion,
estableciendo los criterios para ello. Ello choca con el articulo 3.1.h del Reglamento de la
Conferencia Sectorial, que atribuye a esta (solo a esta) la fijacién de los criterios objetivos
gue sirvan de base para la distribucién territorial de los créditos presupuestarios afectados
en materia de derechos de la infancia y adolescencia y efectuar un seguimiento de los
programas desarrollados por las comunidades auténomas con cargo a esos créditos, asi
como su distribucién al comienzo del ejercicio econdmico, de acuerdo con lo previsto en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria. Los criterios objetivos los ha de
fijar la Conferencia Sectorial.
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2.2 El Real Decreto Ley sustituye la formacién de voluntad «participada» por la decisidn
unilateral de la Administracién General del Estado, cuando la unanimidad no se alcance. Por
el contrario, el articulo 18.2 del Reglamento de la Conferencia Sectorial de Infancia y
Adolescencia prevé que, en el caso de que las propuestas no alcanzasen el consenso, los
acuerdos o recomendaciones serdn adoptados por el voto favorable de la Administracion del
Estado y de la mayoria de las comunidades auténomas presentes en la reunidn, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 151 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LISP).

Consideramos que el Real Decreto Ley altera los cimientos de la Conferencia Sectorial de
Infancia y Adolescencia; la desnaturaliza y la desvirtua alterando el procedimiento de toma
de decisiones, ademas de que supone una anomalia el reformar, de forma encubierta, el
Reglamento de funcionamiento de la Conferencia Sectorial sin seguir el cauce fijado para
ello, ya que el articulo 2.2. del Reglamento exige para su reforma una mayoria cualificada de
dos tercios de los miembros de la Conferencia Sectorial.

Esta transmutacion de la Conferencia Sectorial se deduce también de la lectura del
articulo 151.2.a de la LISP, en el que se prevé que las acciones coordinadas (cuando existe
titulo habilitante para el Estado para ello, y en este caso consideramos que
constitucionalmente no lo hay) deben hacerse a través de un procedimiento participado, con
el conocimiento previo y la participacidon autonémica en el proceso de formacion. Esto es asi
pues las destinatarias de la coordinacién, cuando constitucionalmente sea posible, son
precisamente las comunidades auténomas. Y sin la colaboracién de los entes a coordinar,
ninguna coordinacion es posible. Pero es que, ademads, y aunque fuera posible la
coordinacion, en ninguln caso seria posible que la misma se llevase a cabo con tal grado de
desarrollo que dejase vacias de contenido las correspondientes competencias de las
comunidades autdonomas en materia de proteccidn, acogida y tutela de menores, que es lo
que hacen los articulos 35 bis, ter, quater y quinquies de la Ley Organica 4/2000, asi como
las disposiciones adicionales undécima y duodécima (salvo los apartados y pdarrafos que se
citaran seguidamente).

El Dictamen del Consejo de Estado 274/2015, de 29 de abril, previo a la Ley 40/2015,
considero que la creacion de este tipo de érganos, como la Conferencia Sectorial, encuentra
su implicito reconocimiento en la propia «organizacion territorial del Estado que se implanta
en la Constitucion» (STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 14), dado que «la colaboracion entre la
Administracion del Estado y las de las Comunidades Autonomas resulta imprescindible para
el buen funcionamiento de un Estado de las Autonomias» (STC 76/1983, de 5 de agosto,
FJ 14). Los érganos de cooperacion son el instrumento que permiten «hacer compatibles los
principios de unidad y autonomia» (STC 214/1989, FJ 20). Y el Dictamen 30/2014, de 13 de
marzo, ainade que la composicion de estos érganos «acontece en pie de igualdad, sin que de
ello resulten ampliadas las competencias del Estado ni limitado o condicionado el ejercicio
de las competencias autondmicas —SSTC 96/1986, de 10 de julio (FJ 3) y 104/1989, de 8 de
junio (FJ 4) entre otras—».

Muy ilustrativa resulta la STC 36/2021, que afirma que, ante una necesidad, el Estado no
puede optar entre ejercer su competencia de coordinacién o asumir directamente el
ejercicio de las competencias de las comunidades auténomas, pues ello seria
«rotundamente contrario a la légica constitucional que rige el funcionamiento de un Estado
compuesto». Afiade que las «dificultades que pudieran existir, en primer lugar no pueden
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ser alegadas para eludir competencias que constitucionalmente correspondan a una
comunidad autdnoma, pues en tal caso, bastaria que en el diseifo de una legislacién estatal
reguladora de una materia se dificultara artificialmente su ejecucién autondmica, para
justificar la negacién o supresion de esa competencia. Al contrario, la existencia de
competencias de ejecucion autondmica supone la necesidad de establecer los instrumentos
de coordinacién y colaboracion de las administraciones publicas implicadas» (STC 106/1987,
de 25 de junio, FJ 4). En suma, la persecucién del interés general, manifestado en la direccién
de la politica exterior, «se ha de materializar ‘a través de’, no ‘a pesar de’ los sistemas de
reparto de competencias articulado en la Constitucidn, pues sélo asi podra coordinarse con
el conjunto de peculiaridades propias de un Estado de estructura plural» (STC 146/1986, de
25 de noviembre, FJ 3).

A modo de reflexién, queremos finalizar el presente dictamen nuevamente con la
STC 43/2025, que reconoce que la inmigracion es un fendmeno de evidente naturaleza
supraautondmica que trasciende el circulo de sus intereses propios (articulo 137 de la CE) y
sobrepasa notoriamente su capacidad de gestidon auténoma; pero recuerda que el articulo 2
de la Constituciéon alude a la necesaria «solidaridad entre todas ellas», y considera que «el
Estado y las comunidades auténomas estan reciprocamente sometidos a un deber general
de colaboracion que no es preciso justificar en preceptos concretos, porque es de esencia al
modelo de organizacion territorial implantado por la Constitucion» y que, por ello, hay
determinados principios que deben aplicarse al margen del régimen de distribucién de
competencias, como el de lealtad institucional o el de coordinacién (cuando proceda).
Consecuentemente concluye que si existe «contradiccion juridica» entre la Constitucion y el
Estatuto de Autonomia, por una parte, y las resoluciones impugnadas, por otra.

Recapitulando, y una vez analizada la literalidad del articulo Unico del Real Decreto Ley que
modifica la Ley Orgénica 4/2000, consideramos que existen indicios suficientes para que el
Gobierno de las llles Balears pueda interponer un recurso de inconstitucionalidad por los
motivos sefalados en el cuerpo del presente dictamen. Todos ellos permiten concluir que
estamos ante una posible vulneracion por parte del Estado de los principios de autonomia y
solidaridad consagrados en los articulos 2 y 138 de la Constitucion Espaiiola, asi como del de
lealtad institucional y autonomia financiera (articulo 156.1 de la CE).

Finalmente, debemos afiadir que los mismos argumentos argiiidos para defender dicha tesis
nos permiten afirmar que no se aprecian indicios de inconstitucionalidad en el articulo 35
quater, apartados 6, 7 y 8; en la letra f del articulo 52, y en el apartado 4, parrafos segundo
y tercero, de la disposicién adicional undécima.

CONCLUSIONES

Primera. Se halla legitimada la Presidenta para solicitar el presente dictamen, que tiene
caracter preceptivo.

Segunda. Se halla legitimado ad causam y ad processum el Gobierno de las llles Balears para
interponer en su caso el recurso de inconstitucionalidad.

Tercera. El plazo para su interposicion finalizaria el 19 de junio de 2025.
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Cuarta. Se emite informe favorable a la interposicidn del recurso de inconstitucionalidad
contra el articulo Unico del Real Decreto Ley 2/2025 por las razones expuestas en sus
consideraciones juridicas, salvo en lo que se refiere a la adicién del articulo 35 quater,

apartados 6, 7 y 8; la letra f del articulo 52, y el apartado 4, parrafos segundo y tercero, de
la disposicidon adicional undécima.

Palma, 13 de mayo de 2025
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