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¢De quién es este menor? (Parte 1)

Whose minor is this? (Part I)
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Resumen: Este articulo analiza la tensién estructural entre el modelo autonémico
espanol y las obligaciones internacionales del Estado en la proteccion de menores
migrantes no acompafnados. A partir de una reconstruccién normativa, jurisprudencial
y doctrinal, se examina como la fragmentacion competencial gener6 hasta 2025 un
sistema desigual e ineficaz, en el que la garantia del interés superior del menor
dependia del territorio de llegada. El estudio toma como eje de analisis el Real
Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo, que introduce por primera vez un mecanismo
estatal obligatorio de redistribucion interterritorial, basado en criterios obijetivos,
coordinacion reforzada y financiacidn compensatoria. A lo largo de siete epigrafes, se
evaluan sus implicaciones constitucionales, operativas y éticas, se comparan modelos
europeos —como los de ltalia, Francia, Alemania y los paises nérdicos— y se
formulan propuestas de reforma normativa. Entre estas destacan la planificaciéon
estructural, la participacion del menor en el proceso, la trazabilidad institucional y una
futura ley organica especifica. Se concluye que el nuevo modelo representa un avance
relevante, pero aun limitado, que requiere profundizacion juridica y consenso politico
para garantizar una proteccion equitativa, sostenible y coherente con el derecho
internacional de los derechos humanos.

Palabras clave: Menores migrantes; Descentralizacidon; Redistribucién territorial;
Interés superior del menor; Responsabilidad internacional.

Abstract: This article examines the structural tension between Spain’s decentralized
regional model and the State’s international obligations in protecting unaccompanied
migrant minors. Drawing on legal, constitutional, and international frameworks, it
reconstructs the fragmented pre-2025 system, where the effective protection of minors
depended on the region of arrival. The analysis centers on Royal Decree-Law 2/2025,
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of March 18, which, for the first time, establishes a binding mechanism for interterritorial
redistribution of minors. This new framework introduces objective distribution criteria,
a reinforced coordination scheme between the State and autonomous communities,
and a compensatory funding mechanism. Throughout seven sections, the article
explores the decree’s legal, operational, and ethical implications, compares it to
relevant European models—such as those in Italy, France, Germany, and the Nordic
countries—and formulates structural reform proposals. These include nationwide
planning, minor participation in relocation procedures, inter-administrative traceability,
and the eventual adoption of a comprehensive Organic Law on the protection of
migrant minors. The article concludes that while the 2025 decree marks a significant
step forward, it remains an incomplete response. A more ambitious and participatory
legal-political design is required to ensure an equitable, sustainable, and rights-based
system in line with Spain’s international human rights commitments.

Key Words: Migrant minors; Decentralization; Territorial redistribution; Best interests
of the child; International responsibility.

Sumario: |. Titularidad institucional y conflicto competencial Il. Proteccion del menor
y limites de la autonomia Ill. Obligaciones internacionales y respuesta normativa V.
Redistribucion forzosa y gobernanza territorial V. Critica juridica al modelo vigente VI.
Modelos europeos de reparto y tutela VII. Hacia una corresponsabilidad estructural del
Estado VIII. Conclusiones IX. Principales fuentes bibliograficas utilizadas.

Parte I: Contexto, marco normativo y analisis critico

I. Titularidad institucional y conflicto competencial

La proteccion de menores migrantes no acompanados en Espafia ha sido, durante
mas de dos décadas, una responsabilidad compartida entre el Estado y las
comunidades autbnomas, articulada sobre una base normativa parcial e incompleta.
El principio rector, tanto desde el derecho internacional como desde el ordenamiento
constitucional espafiol, ha sido el interés superior del menor, recogido en el articulo
3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)' y reforzado por el articulo

Fecha de recepcion del original: 13 de mayo de 2025. Fecha de aceptacion de la version final: 16 de
julio de 2025.

1 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312
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39 de la Constitucion Espaiiola?. Sin embargo, su implementacion efectiva ha sido
obstaculizada por una estructura de gobernanza descentralizada carente de
mecanismos de coordinacion vinculantes y de una normativa estatal especifica que
permita al Estado cumplir de forma uniforme con sus obligaciones internacionales?®.

tirant
lo blanch

Derecho Inter

Hasta marzo de 2025, este vacio normativo habia producido tensiones estructurales
entre el nivel central del Estado —titular de las competencias en materia de extranjeria
e interlocutor unico ante la comunidad internacional— y los gobiernos autondmicos —
responsables de ejecutar materialmente la acogida y proteccion de menores no
acompanados. En la practica, estas tensiones se traducian en desigualdad de trato
entre los menores, ausencia de un criterio comun para su distribucion entre
comunidades autbnomas, y una sobrecarga cronica de los territorios fronterizos como
Canarias, Ceuta, Melilla y Andalucia. En ausencia de una norma de reparto obligatoria,
las comunidades mas afectadas dependian de acuerdos voluntarios —a menudo
condicionados por el calendario politico— para obtener alivio en su capacidad de
acogida.

Este escenario comenzd a modificarse de manera sustancial con la aprobacion
del Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo*, por el que se introdujeron reformas
urgentes en la Ley Organica 4/2000 (Ley de Extranjeria)® a través de los nuevos
articulos 35 bis, 35 ter, 35 quater y 35 quinquies. Esta norma establece por primera
vez un mecanismo estatal obligatorio de redistribucién interterritorial de menores no
acompafnados en situaciones de contingencia migratoria extraordinaria. En virtud de
esta reforma, cuando una comunidad auténoma supera en tres veces su capacidad
estructural de acogida —definida mediante indicadores técnicos fijados por el
Ministerio de Juventud e Infancia—, el Consejo de Ministros podra activar un sistema

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

3 En sistemas descentralizados, la falta de instrumentos juridicos de coordinacién vinculante entre
niveles de gobierno suele traducirse en desigualdades estructurales en la aplicacién de derechos
fundamentales, como ha sefalado el Comité de los Derechos del Nifio en diversos informes de pais.
La descentralizacion, aunque compatible con la Convencién, no exime al Estado parte de su deber de
garantizar una proteccion efectiva y homogénea del interés superior del nifio. En el caso espafiol, esta
ausencia se ha manifestado en diferencias sustanciales entre comunidades auténomas en cuanto al
acceso a recursos, al procedimiento de determinaciéon de edad, a la designacion de tutores y a las
condiciones de acogida. Desde el punto de vista juridico, esta fragmentacion puede comprometer la
seguridad juridica del menor y el principio de igualdad (art. 14 CE), al generar una suerte de “geografia
administrativa del derecho”, en la que el lugar de llegada determina el alcance de la proteccién. La
doctrina del Tribunal Constitucional ha sefalado que el Estado puede intervenir para garantizar la
unidad basica del sistema juridico cuando estan en juego derechos fundamentales (STC 61/1997, FJ
7), lo que refuerza la necesidad de una normativa estatal comun en esta materia.

4 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2025-5404

5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
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de reparto obligatorio para el resto de las comunidades, ponderado con criterios
objetivos y ejecutado mediante un procedimiento administrativo reforzado.

tirant
lo blanch

La norma representa una reconfiguracion significativa del equilibrio entre autonomia
regional y competencias estatales. Por un lado, refuerza el papel del Estado como
garante ultimo del interés superior del menor, en coherencia con su responsabilidad
internacional. Por otro, establece limites explicitos a la autonomia regional en
contextos de emergencia humanitaria, cuando el incumplimiento de las obligaciones
internacionales podria comprometer la posicion juridica del Estado. De este modo, la
reforma tensiona el principio de distribuciéon de competencias previsto en los articulos
148 y 149 CE, al desplazar la tradicional coordinacion voluntaria hacia una ejecucion
reglada y vinculante del reparto de menores®.

El conflicto politico que histéricamente ha acompafado estos procesos no ha
desaparecido. La aprobacion del Real Decreto-ley 2/2025 suscitd oposicion explicita
por parte de algunas comunidades auténomas y grupos parlamentarios que
consideraron que la norma vulnera el principio de autonomia politica y de
autoorganizacion. Particularmente controvertida fue la introduccion del criterio
denominado “esfuerzo previo”, que pondera con un 6% el numero de menores que
cada comunidad ha acogido en los seis meses anteriores’. Algunas comunidades que

6 El reparto constitucional de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas, regulado en
los articulos 148 y 149 CE, establece un sistema dual que reconoce competencias exclusivas
autondmicas (como la proteccién de menores, art. 148.1.202 CE) y estatales (como la extranjeria y las
relaciones internacionales, art. 149.1.2% y 149.1.32 CE). No obstante, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que este reparto no puede interpretarse de forma rigida, especialmente cuando estan en
juego derechos fundamentales o la posicion internacional del Estado. La STC 31/2010 (FJ 14) sefala
que el principio de distribucion competencial debe interpretarse de forma que permita al Estado cumplir
sus compromisos internacionales y garantizar una proteccion uniforme de los derechos
constitucionales. En contextos de emergencia humanitaria, el Estado puede imponer condiciones
operativas vinculantes a las comunidades auténomas si ello es necesario para asegurar la eficacia de
los tratados internacionales ratificados por Espana (art. 96 CE). Esta capacidad estatal de intervencion
finalista no anula las competencias autonémicas, pero si puede introducir limites funcionales cuando el
interés superior del menor y la responsabilidad internacional del Estado asi lo exijan.

7 El criterio de “esfuerzo previo” fue introducido por el articulo 35 ter de la Ley Organica 4/2000, en su
redaccion dada por el Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo. Consiste en un factor de ponderacién
del 6% dentro del mecanismo de reparto interterritorial obligatorio de menores extranjeros no
acompanfados, activado en situaciones de contingencia migratoria extraordinaria. Este criterio valora el
numero de menores acogidos por cada comunidad autbnoma en los seis meses previos a la aplicacion
del mecanismo, con el fin de ajustar su cuota de recepcion futura, reconociendo asi el compromiso de
aquellas regiones que han asumido una mayor carga previamente. Su inclusion busca equilibrar el
principio de solidaridad con el de equidad territorial, aunque ha suscitado criticas al ser percibido por
algunas comunidades como un desincentivo a la cooperacion temprana. Este criterio tiene valor
normativo y vinculante, en tanto forma parte de una ley con rango de ley organica que afecta a derechos
fundamentales en contextos de proteccion de menores migrantes. Su valor juridico obligatorio se
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histéricamente han asumido un volumen alto de menores denunciaron que este criterio
castiga su trayectoria solidaria y genera un desincentivo estructural para el futuro.

tirant
lo blanch

Derecho Inter

Sin embargo, desde una perspectiva juridica, la reforma puede entenderse como una
respuesta necesaria a la inercia normativa y a las advertencias reiteradas por
organismos internacionales. EI Comité de los Derechos del Nifo, en sus
Observaciones finales a Esparia (2018)8, ya habia recomendado establecer un marco
legal comun que garantizase la igualdad de acceso a la proteccion en todo el territorio
nacional. Del mismo modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha insistido en
la responsabilidad del Estado, en su conjunto, ante las vulneraciones de derechos
sufridas por menores migrantes, incluso cuando estas se deriven de actuaciones o
inacciones de autoridades subestatales®.

enmarca bajo tres condiciones fundamentales: 1) Integra un procedimiento administrativo reglado: al
ser parte del mecanismo de redistribucion automatica de menores migrantes no acompafados, el
“esfuerzo previo” actla como parametro de calculo normativamente predeterminado que las
comunidades autdbnomas deben aceptar una vez activado el procedimiento por el Consejo de Ministros.
Su aplicacion no queda a discrecion politica, sino que es juridicamente exigible conforme a la féormula
establecida en la ley; 2) forma parte de una norma habilitada por la Constitucién: El articulo 149.1.22
CE otorga al Estado competencia exclusiva sobre extranjeria, y el 149.1.1% CE garantiza la igualdad
basica en el ejercicio de los derechos. En este contexto, la incorporacién del “esfuerzo previo” como
criterio dentro del reparto nacional tiene cobertura constitucional, al servir como instrumento técnico
para lograr una distribuciéon equitativa y proporcional de responsabilidades, sin afectar la titularidad
competencial autonémica sobre la tutela; 3) Opera como limite objetivo frente a decisiones arbitrarias:
Desde el punto de vista de la juridicidad administrativa, el “esfuerzo previo” cumple la funcién de criterio
de legalidad objetiva, evitando que el Estado imponga cuotas de reparto arbitrarias o
desproporcionadas. A su vez, impide que las comunidades auténomas aleguen razones politicas para
rechazar la cooperacion, salvo que exista causa de fuerza mayor debidamente justificada. No obstante,
el valor juridico del “esfuerzo previo” no esta exento de tensiones. Su legitimidad constitucional esta
siendo objeto de controversias, especialmente si se interpreta como una penalizaciéon encubierta a las
comunidades mas solidarias. En este sentido, el Tribunal Constitucional podria verse llamado en el
futuro a pronunciarse sobre si su aplicacion respeta los principios de proporcionalidad, autonomia
politica (art. 137 CE) y cooperacion leal (art. 103 CE).

8  https://www.plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/observaciones-finales-comite-derechos-
del-nino-a-espana/

9 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha establecido de manera consistente que los
Estados parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) son responsables de garantizar
los derechos de todos los individuos bajo su jurisdiccion, incluidos los menores migrantes no
acompanfnados, independientemente de si las vulneraciones provienen de autoridades estatales o
subestatales. Un caso emblematico es Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica (Sentencia de
12 de octubre de 2006), donde el TEDH determind que la detencién de una nifia congolefia de cinco
afios, no acompanada, en un centro para adultos durante casi dos meses, constituyé una violacién del
articulo 3 del CEDH, que prohibe los tratos inhumanos o degradantes. El Tribunal enfatizé6 que la
extrema vulnerabilidad de la menor debia prevalecer sobre otras consideraciones relacionadas con su
estatus migratorio
(https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/FS _Unaccompanied migrant minors detention SPA).
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Il. Proteccion del menor y limites de la autonomia
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La proteccion de los menores migrantes no acompafiados ha sido, desde el inicio del
proceso autonomico, un ejemplo paradigmatico de las complejidades que entraia la
distribucion de competencias en el Estado espafiol. En un sistema de autonomias
como el establecido por la Constitucion de 1978, en el que los derechos sociales son
gestionados mayoritariamente por comunidades autbnomas pero los compromisos
internacionales los asume exclusivamente el Estado, las tensiones entre legalidad
interna y exigencias internacionales son no solo frecuentes, sino estructurales™®.

La competencia asumida estatutariamente por las comunidades autonomas en
materia de proteccion de menores deriva del articulo 148.1.20% de la Constitucion
Espafola, mientras que la competencia estatal exclusiva sobre extranjeria,
inmigracion y derecho de asilo estéa contemplada en el articulo 149.1.2% CE. Esta
dualidad ha sido reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha
instado a una coordinacién efectiva entre administraciones para garantizar la
proteccion integral de los menores migrantes''. La Comunidad de Madrid ha recorrido

Asimismo, en el caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia (Sentencia de 23 de febrero de 2012), el TEDH
sostuvo que ltalia viol6 los articulos 3 y 13 del CEDH al interceptar y devolver a migrantes a Libia sin
evaluar adecuadamente los riesgos de tratos inhumanos o degradantes. El Tribunal subray6 que la
responsabilidad del Estado no puede eludirse mediante acuerdos bilaterales o delegacién de funciones
a otras autoridades (https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-139041%22]}. En el
contexto espaniol, el Tribunal Supremo ha reafirmado recientemente esta doctrina. En una sentencia
de marzo de 2025 (recurso ordinario 22/2025), el alto tribunal reprendioé al Estado por intentar eludir su
responsabilidad en la inclusién de menores migrantes en el sistema de proteccion internacional,
argumentando que dicha competencia recaia exclusivamente en la comunidad auténoma de Canarias.
El Tribunal establecié que tanto el Gobierno central como las comunidades autonomas tienen una
responsabilidad compartida en la proteccién de estos menores, y que no pueden desentenderse de sus
obligaciones (https://cadenaser.com/canarias/2025/03/26/tiron-de-orejas-del-supremo-al-estado-radio-
club-tenerife/).

10 El modelo autonémico consagrado por la Constitucion Espafiola de 1978 no responde a un sistema
federal clasico, sino a una forma de descentralizacion politica con base en la unidad del Estado (art. 2
CE), en la que coexisten competencias exclusivas, compartidas y de ejecucion entre el Estado y las
comunidades auténomas. En este esquema, los derechos sociales —como la proteccién de menores,
la educacioén o la sanidad— son gestionados fundamentalmente por las comunidades autdbnomas en
virtud del art. 148.1 CE y de sus respectivos estatutos de autonomia. Sin embargo, el art. 149.1.32 CE
atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre relaciones internacionales, y el art. 96 CE establece
que los tratados internacionales validamente ratificados forman parte del ordenamiento interno. Esta
arquitectura genera una tension estructural: el Estado es internacionalmente responsable de garantizar
derechos cuya ejecucion cotidiana depende de entes autondmicos que gozan de autonomia
organizativa. La doctrina constitucional ha advertido sobre esta tension en multiples ocasiones (por
ejemplo, STC 132/2018, FJ 6), subrayando la necesidad de que el Estado pueda establecer
mecanismos normativos de coordinacion o garantia para cumplir sus obligaciones internacionales sin
vaciar de contenido las competencias autondmicas.

1 hitps://www.gencat.cat/governacio/pub/sum/iea/eR_04.pdf
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ante el Tribunal Constitucional el cambio normativo del Real Decreto ley 2/25'2. A su
vez, el Comité de los Derechos del Nifio, en sus Observaciones finales a Espana
(CRC/C/ESP/CQ/5-6, 2018)'3, expreso su preocupacion por la desigual aplicacion del
principio del interés superior del nifio en el territorio espafiol y recomendo al Estado
establecer un marco comun de aplicacion uniforme. Hasta la aprobacion del Real
Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo, no existia una base normativa que articulara de
forma efectiva la obligacién internacional del Estado con la ejecucion descentralizada
de la proteccién de menores extranjeros no acompariados™4.

tirant
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( \"J ’”/'

La aprobacién de este Real Decreto modifico de forma significativa este panorama. Al
introducir los articulos 35 bis, 35 ter, 35 quater y 35 quinquies en la Ley Organica
4/2000 (LOEX)', el Estado ha asumido un papel activo y regulador en el sistema de
redistribucién de menores migrantes no acompafados, articulando por primera vez un
procedimiento obligatorio de alcance nacional. Este cambio normativo no altera la
competencia de las comunidades autonomas sobre la ejecucion de las medidas de
proteccion, pero si introduce una limitacion funcional a su capacidad de
autoorganizacion cuando concurran circunstancias de contingencia migratoria
extraordinaria’®.

12 https://www.comunidad.madrid/noticias/2025/03/26/comunidad-madrid-recurre-tribunal-
constitucional-cambio-gobierno-central-criterios-reparto-menores-no-acompanados

13 hitps://bienestaryproteccioninfantil.es/observaciones-finales-del-comite-de-los-derechos-del-nino-
cdn-a-espana-2018-crc-c-esp-co-5-6-al-v-y-vi-informe-de-aplicacion-de-la-convencion-sobre-los-
derechos-del-nino-version-oficial/

4 La ausencia de un instrumento normativo estatal que vinculase formalmente el deber internacional
de proteccion con las competencias autonémicas en materia de infancia ha sido sefialada por diversos
organismos internacionales y por la doctrina juridica especializada como una debilidad estructural del
sistema espafol. Esta carencia provocaba que la cooperacion interterritorial quedara supeditada a
acuerdos politicos coyunturales y voluntaristas, habitualmente canalizados a través de la Conferencia
Sectorial de Infancia, sin efectos juridicos exigibles. Como consecuencia, el cumplimiento por parte de
Espafa de compromisos internacionales —como los derivados de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio o del Convenio Europeo de Derechos Humanos— quedaba sometido a un grado significativo
de incertidumbre operativa. Desde el punto de vista del Derecho Internacional, esta situacién era
especialmente problematica, ya que impedia al Estado garantizar de manera uniforme la aplicacion del
principio del interés superior del menor y lo exponia a una posible responsabilidad internacional por
omision estructural, derivada de la inaccién normativa o de la imposibilidad practica de coordinar
actuaciones a nivel subnacional. La aprobacion del Real Decreto-ley 2/2025 vino asi a suplir no solo un
vacio legal interno, sino también un riesgo externo de incumplimiento convencional.

15 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544

16 La introduccion de limites funcionales al ejercicio de competencias autonémicas, sin modificar su
titularidad formal, es una figura reconocida por la jurisprudencia constitucional como valida cuando
responde a fines constitucionales superiores o a la necesidad de garantizar obligaciones
internacionales del Estado. Esta técnica normativa se justifica en contextos donde la accion
descentralizada, si bien legitima en abstracto, puede resultar insuficiente para responder a situaciones
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Conforme al nuevo articulo 35 bis LOEXx, se considera situacién de contingencia
extraordinaria aquella en la que una comunidad autébnoma supere el triple de su
capacidad estructural ordinaria de acogida, circunstancia que debera ser verificada
por el Ministerio de Juventud e Infancia mediante indicadores técnicos'. Una vez
acreditada la situacion, el Consejo de Ministros podra activar, mediante acuerdo,
el mecanismo de distribucién obligatoria, basado en ocho criterios objetivos
ponderados. Entre ellos se incluyen la poblacion (50%), la tasa de paro (15%), la renta
per capita (13%), la capacidad estructural (10%), la dispersiéon geografica, la
insularidad, la condicién de frontera, y el “esfuerzo previo”, entendido como el nimero
de menores acogidos en los seis meses anteriores a la activacion del mecanismo, con
un peso del 6%"8.
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Derecho Inter

que requieren una accion coordinada y eficaz del conjunto del Estado. El Tribunal Constitucional ha
sefalado que la autonomia de las comunidades auténomas no puede entenderse como absoluta,
especialmente cuando el interés general, la igualdad en el acceso a derechos o el cumplimiento de
compromisos internacionales estan en juego (STC 61/1997, FJ 7; STC 31/2010, FJ 14). En este sentido,
la prevision legal de que las comunidades deban recibir menores redistribuidos en contextos de
saturacién no elimina su competencia para ejecutar las medidas de proteccion, pero si encuadra esa
competencia dentro de un marco procedimental y técnico definido por el Estado, conforme a su funcién
de garante ultimo de los derechos fundamentales y del cumplimiento de los tratados internacionales.
7 La capacidad estructural ordinaria de acogida es determinada por el Ministerio de Juventud e Infancia
mediante indicadores técnicos que permiten evaluar de forma objetiva la situacién de saturacion del
sistema autondémico. Entre dichos indicadores se encuentran: el nimero de plazas disponibles en los
dispositivos de acogimiento residencial y familiar definidos por las entidades publicas de proteccion a
la infancia; la tasa de ocupacién actual, considerando que se produce sobreocupaciéon cuando se
supera el 150% de la capacidad declarada; la evolucién temporal de llegadas de menores migrantes
en los dos afios previos; la composicion por edad y sexo de los menores acogidos; y la disponibilidad
efectiva de recursos habilitados para responder a la emergencia. Estos parametros permiten verificar
si una comunidad auténoma ha triplicado su capacidad ordinaria, lo que habilita al Consejo de Ministros
a activar el mecanismo de reparto obligatorio previsto en el articulo 35 bis de la LOEXx.

8 E| articulo 35 bis de la Ley Organica 4/2000 (LOEX), introducido por el Real Decreto-ley 2/2025,
configura por primera vez un régimen juridico detallado para definir e intervenir en situaciones de
contingencia migratoria extraordinaria en el ambito de menores no acompafados. La activacién del
mecanismo estatal depende de la constatacién objetiva de que una comunidad auténoma ha superado
el triple de su capacidad ordinaria, umbral que opera como desencadenante juridico de una obligacién
estatal de respuesta coordinada. La evaluacidon de esta saturacion corresponde al Ministerio de
Juventud e Infancia, que debe fundamentarse en indicadores técnicos previamente definidos mediante
orden ministerial. Una vez acreditada la situacion, el Consejo de Ministros puede adoptar un acuerdo
que active el reparto vinculante, aplicando una férmula de asignaciéon basada en ocho criterios
ponderados. Este disefo, de inspiracion técnica y cuantitativa, incorpora variables demograficas,
econdmicas, territoriales y de carga histérica, lo que busca equilibrar la responsabilidad entre
comunidades auténomas atendiendo a su capacidad real y a su grado previo de implicacién. Aunque
el modelo conserva la ejecucion descentralizada de las medidas, introduce por primera vez una matriz
de corresponsabilidad distributiva con fuerza juridica obligatoria, basada en parametros objetivables y
activacion gubernativa centralizada.
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Desde la perspectiva constitucional, esta norma puede considerarse una ejecucion
directa del articulo 149.1.22 CE, en la medida en que busca garantizar la unidad de
accion del Estado en materia de extranjeria y asegurar la implementacion homogénea
del interés superior del menor, conforme al articulo 39.4 CE vy al articulo 3.1 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio. En este sentido, el Real Decreto-ley 2/2025
introduce una forma de “intervencion limitada” '® del Estado sobre ambitos
tradicionalmente autondémicos, justificada por la necesidad de evitar que la proteccion
de derechos fundamentales se vea comprometida por desequilibrios estructurales
entre territorios?°.

tirant
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No obstante, el modelo introducido no esta exento de controversias, especialmente
las de naturaleza politica, en un entorno altamente polarizado como el espanol.
Algunas comunidades auténomas han expresado que el nuevo marco supone
una invasion competencial encubierta?’, al imponerles la recepcion de menores sin

19 La expresion “intervencion limitada” alude a la posibilidad reconocida al Estado por la jurisprudencia
constitucional de incidir temporal o funcionalmente sobre ambitos gestionados por las comunidades
autéonomas cuando estén en juego derechos fundamentales o intereses generales constitucionalmente
protegidos. Esta intervencion no altera la titularidad de la competencia autonémica, pero si habilita al
Estado para establecer mecanismos de coordinacion reforzada, como normas basicas, fondos finalistas
o instrumentos extraordinarios de ejecucién. En materia de extranjeria y proteccion de menores
migrantes, esta formula encuentra fundamento en el articulo 149.1.2% CE y en la doctrina consolidada
del Tribunal Constitucional, que ha reconocido que las competencias estatales pueden proyectarse
sobre ambitos autondémicos para garantizar la efectividad de los derechos, la unidad del sistema y el
cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Espaia.

20 | a figura de la “intervencion limitada” del Estado en materias autonémicas no tiene denominacion
expresa en el texto constitucional, pero ha sido reconocida por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como una manifestacion legitima de las competencias estatales cuando se ejercen con
proporcionalidad y con fines constitucionalmente legitimos. En el caso del articulo 149.1.22 CE, relativo
a extranjeria, el Tribunal ha afirmado que su ejercicio permite al Estado dictar normas necesarias para
garantizar una politica migratoria coherente y homogénea en todo el territorio nacional, incluso si ello
incide indirectamente sobre competencias autondmicas conexas, como la proteccién de menores
(véase STC 236/2007, FJ 9). Esta intervencion solo es valida si no vacia de contenido las competencias
autondmicas y si respeta su nucleo esencial, conforme al principio de lealtad institucional y a la doctrina
de los “espacios de interseccion competencial”’. En este sentido, el Real Decreto-ley 2/2025 no suprime
la competencia autondmica sobre la proteccion de menores, pero introduce un limite funcional orientado
a garantizar el cumplimiento uniforme del interés superior del menor —reconocido en el articulo 39.4
CE— vy evitar que desequilibrios territoriales comprometan derechos cuya garantia ultima recae sobre
el Estado ante la comunidad internacional.

21 La expresion “invasion competencial encubierta” alude a situaciones en las que una norma estatal,
bajo la apariencia de coordinaciéon o de desarrollo de competencias propias, afecta sustancialmente al
nucleo material de una competencia asumida por las comunidades auténomas. Desde el punto de vista
constitucional, dicha invasion se produce cuando el Estado utiliza su potestad normativa para
condicionar, vaciar o desplazar la capacidad decisoria autondmica en ambitos que le son propios.
Diversas comunidades auténomas han sostenido que el mecanismo de redistribuciéon obligatoria
previsto en los articulos 35 bis y 35 quater LOEx implica una alteracién del principio de autoorganizacion
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posibilidad efectiva de oposicion, bajo la amenaza de responsabilidad por
incumplimiento. Desde esta O6ptica, el articulo 35 quater LOEX, que prevé un
procedimiento de urgencia con participacion consultiva pero no vinculante de las
comunidades afectadas, podria entrar en friccion con el principio de autonomia politica
(art. 137 CE) y con el contenido protegido de las competencias autonémicas conforme
al bloque de constitucionalidad. El modelo espafiol se aproxima asi a un sistema de
corresponsabilidad institucional regulada, donde la descentralizacion politica no
impide —y de hecho exige— mecanismos de cooperacion eficaz??. El sistema
propuesto por el Real Decreto-ley 2/2025 no suprime las competencias autondmicas,
sino que establece limites operativos a su ejercicio autonomo?? cuando se verifique
una saturacion estructural en la acogida. Ademas, la norma prevé la creacion de
un fondo estatal de compensacion econdémica?4, vinculado al cumplimiento de los

tirant
lo blanch

y vulnera el articulo 137 CE. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha admitido este
tipo de intervenciones cuando concurren razones objetivas de interés general, como la garantia de
derechos fundamentales o el cumplimiento de obligaciones internacionales, siempre que se respete la
proporcionalidad y se preserve la autonomia organizativa basica del ente territorial afectado.

22 E| principio de corresponsabilidad institucional regulada supone que distintas administraciones
publicas —en este caso, el Estado y las comunidades autbnomas— comparten competencias y
responsabilidades en la ejecucion de politicas publicas, especialmente cuando estan en juego derechos
fundamentales. A diferencia de la mera colaboracién voluntaria, la corresponsabilidad implica deberes
juridicos de actuacidn conjunta, previstos por norma con rango suficiente. En el caso espafol, este
principio se fundamenta en el articulo 103 CE (eficacia y coordinacién de las administraciones), asi
como en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, desde la STC 13/1992, reconoce la
necesidad de cooperacion efectiva entre niveles de gobierno en materias compartidas, particularmente
en contextos de ejecucion descentralizada de obligaciones internacionales.

23 La nocion de “limites operativos” al ejercicio autondmico alude a restricciones funcionales impuestas
por el Estado no sobre la titularidad de la competencia, sino sobre su modo de ejercicio, cuando
concurren circunstancias excepcionales que afectan al interés general o a la efectividad de derechos
fundamentales. En el caso del articulo 35 bis LOEX, la activacion del mecanismo de redistribucion se
produce tras constatar una saturacidn objetiva del sistema autonémico de acogida, lo que obliga a las
demas comunidades a colaborar. Este tipo de limitacion encuentra amparo en la jurisprudencia
constitucional, que ha avalado la intervencion estatal puntual cuando sea indispensable para garantizar
la coherencia del sistema, el cumplimiento de compromisos internacionales o la proteccion de derechos
constitucionalmente relevantes, siempre que se respete el principio de proporcionalidad y se preserve
el contenido esencial de la competencia autondmica (vid. STC 13/1992 y STC 247/2007).

24 E| fondo estatal de compensacion previsto en el articulo 35 quater de la Ley Organica 4/2000,
conforme a la redaccién dada por el Real Decreto-ley 2/2025, tiene por objeto garantizar que las
comunidades autonomas que reciban menores en virtud del mecanismo obligatorio de redistribuciéon
cuenten con los recursos financieros necesarios para hacer efectiva su acogida. Desde el punto de
vista constitucional, este instrumento se encuadra en la figura de las transferencias condicionadas o
finalistas del Estado a las comunidades auténomas, reconocidas por el articulo 158.2 CE vy
desarrolladas por la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA). Su
funcion no es solo econémica, sino también de equilibrio territorial, en tanto busca corregir las
desigualdades derivadas de la presién migratoria desigual y garantizar la igualdad material en la
aplicacion de derechos fundamentales, como exige el articulo 149.1.12 CE.

10
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acuerdos de redistribucion, lo que introduce por primera vez una base financiera
regulada y proporcional para el reparto de responsabilidades.

tirant
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Derecho Inter

A la luz de este nuevo marco normativo, resulta necesario revisar el concepto
tradicional de “conflicto competencial” y sustituirlo por el de “interdependencia
garantista”, en la cual las comunidades auténomas y el Estado no compiten por
espacios de poder, sino que coproducen la eficacia juridica del sistema de derechos
fundamentales. Esta légica implica reconocer que la protecciéon de menores migrantes
no puede depender unicamente de la capacidad o voluntad politica de cada territorio,
sino que exige una estructura juridica comun, capaz de traducir en hechos el principio
del interés superior del menor?°.

Asi, la coherencia juridica, en este contexto, ya no es una meta deseable, sino una
obligacion normativa cuya inobservancia puede comprometer la responsabilidad
internacional del Estado?®.

25 E| transito desde un paradigma de “conflicto competencial’ hacia uno de “interdependencia
garantista” refleja una evolucién en la comprension del Estado compuesto, especialmente en materias
que implican la garantia de derechos fundamentales. Esta nocién implica abandonar la l6gica de friccion
entre esferas de soberania para adoptar un modelo de coproduccién normativa y operativa, en el que
Estado y comunidades autbnomas comparten responsabilidad y capacidad de implementacion para
cumplir con fines constitucionales comunes. En el caso espanol, esta lectura ha sido esbozada por la
doctrina del Tribunal Constitucional en pronunciamientos sobre cooperacion sanitaria, educativa o
ambiental (por ejemplo, STC 13/1992, FJ 6; STC 45/2017, FJ 5), subrayando que el respeto a las
competencias autonémicas no impide el disefio de estructuras estatales de garantia, siempre que se
respeten el nucleo competencial y el principio de proporcionalidad. Desde una perspectiva comparada,
esta concepcion se alinea con las doctrinas del federalismo cooperativo desarrolladas en sistemas
como el aleman y el canadiense, donde la proteccion uniforme de derechos exige coordinacion
institucional estructurada, mas alla de la voluntad politica contingente de los entes subnacionales.

26 E| principio de coherencia juridica implica que los distintos niveles de la Administracion publica deben
actuar de forma armonica y coordinada para garantizar la aplicacion efectiva del ordenamiento juridico,
especialmente cuando estan en juego derechos fundamentales. En contextos donde el Estado ha
asumido obligaciones internacionales —como ocurre con la Convencion sobre los Derechos del Nifio o
el Convenio Europeo de Derechos Humanos—, la fragmentacion normativa o la inaccion administrativa
por parte de autoridades subestatales puede derivar en responsabilidad internacional del Estado ante
organos como el Comité de los Derechos del Nifio o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
casos como “Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica” (sentencia de 12 de octubre de 2006,
TEDH, demanda n.° 13178/03) o “Darboe y Camara c. Italia” (sentencia de 21 de julio de 2022, TEDH,
demanda n.° 5797/17), el TEDH ha reiterado que el Estado parte no puede escudarse en la
descentralizacion para justificar la vulneracién de derechos, debiendo garantizar un sistema eficaz,
coherente y aplicable en todo su territorio.

11
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lll. Obligaciones internacionales y respuesta normativa
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El marco normativo aplicable a la proteccién de menores migrantes no acompafnados
en Espafa ha sido histéricamente fragmentado, con normas de distinta jerarquia y
origen que operaban en planos parcialmente solapados. A nivel nacional, la Ley
Organica 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social (LOEXx), contenia referencias generales al principio del interés
superior del menor, pero carecia de un desarrollo normativo especifico para articular
su proteccion en contextos migratorios. Las comunidades auténomas, por su parte,
han legislado en materia de proteccion de menores desde sus competencias
estatutarias, generando una pluralidad de regimenes juridicos 2’ que, aunque
legitimos en origen, producian una aplicacién desigual del derecho en funcion del
territorio?8.

Esta fragmentacion se agravaba al contrastarla con las obligaciones derivadas
del derecho internacional de los derechos humanos, en particular con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), ratificada por Espafia en 1990. El articulo 3.1 de
la Convencién establece que en todas las decisiones relativas a menores debe primar
su interés superior como consideracion principal, y los articulos 20 y 22 obligan a los
Estados parte a proporcionar proteccion especial a los menores no acompafiados o
separados. El Comité de los Derechos del Nifio, en sus Observaciones finales a

27 La expresion “pluralidad de regimenes juridicos” hace referencia a la coexistencia de normativas
autondmicas diversas en materia de proteccion de menores, derivadas de la competencia que cada
comunidad autébnoma ha asumido en su respectivo Estatuto en materia de servicios sociales y
proteccion de la infancia. Esta pluralidad se manifiesta en diferencias sustantivas y procedimentales
respecto a la determinacion de la edad, el acceso a recursos asistenciales, los criterios de tutelaje, los
protocolos de actuacion ante la llegada de menores no acompafados y los plazos de permanencia en
el sistema de proteccién. Si bien esta diversidad es legitima en un Estado autondmico, en la practica
ha generado desigualdad en el acceso y ejercicio efectivo de los derechos reconocidos a los menores
migrantes, circunstancia advertida por diversos informes del Defensor del Pueblo, ONGs
internacionales y organismos de Naciones Unidas.

28 La coexistencia de normas estatales y autonémicas en el ambito de la proteccién de menores
migrantes no acompafados ha generado un escenario de dispersion normativa que dificulta la
coherencia del sistema de garantias. Aunque la Ley Organica 4/2000 (LOEx) menciona el interés
superior del menor en sus articulos 92 y 35, lo hace de forma genérica y sin prever un régimen
procedimental especifico aplicable a esta poblaciéon vulnerable. Por su parte, las comunidades
autéonomas han ejercido sus competencias en materia de menores con un grado variable de desarrollo
legislativo y técnico, dando lugar a modelos normativos con niveles dispares de proteccion, tiempos de
respuesta, recursos disponibles y estandares de calidad. Esta pluralidad de regimenes, si bien legitima
desde el punto de vista del derecho autonémico (art. 148.1.202 CE), ha sido criticada tanto por el Comité
de los Derechos del Nifio como por el Defensor del Pueblo, al generar una proteccion territorialmente
desigual que vulnera indirectamente el principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE) y compromete la
efectividad del principio de interés superior del menor. El Real Decreto-ley 2/2025 responde, en parte,
a esta deficiencia sistémica al introducir un minimo comun normativo de obligado cumplimiento.

12
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Espaiia de 2018 (CRC/C/ESP/CO/5-6)?°, advirtié sobre la aplicacion desigual de estos
principios entre comunidades autdbnomas, e insté al Estado espafiol a garantizar un
marco nacional comun que asegure la igualdad en el ejercicio de los derechos del nifio
en todo el territorio®°.

tirant
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En este contexto de dispersion normativa y deficiencia estructural, el Real Decreto-ley
2/2025, de 18 de marzo, introduce un cambio sustantivo. Por primera vez, el Estado
regula con caracter obligatorio y general un mecanismo de redistribucion interterritorial
de menores migrantes no acompafados, a través de los nuevos articulos 35 bis a 35
quinquies de la LOEx. Esta reforma modifica el contenido normativo de la ley de
extranjeria y reordena la relacién funcional entre la legislacion estatal, las
competencias autonomicas y las obligaciones internacionales del Estado3®'.

29 hitps://www.ohchr.org/es/documents/concluding-observations/spain-concluding-observations-1

30 | a CDN, en vigor en Espafia desde 1990, tiene fuerza juridica vinculante conforme al articulo 96 CE
y al principio pro persona reconocido en la jurisprudencia constitucional (STC 140/2018, FJ 6). E
articulo 3.1 de este tratado impone la obligacién de considerar el interés superior del menor como una
consideracion primordial en todas las medidas que le afecten, tanto administrativas como judiciales o
legislativas. Los articulos 20 y 22 refuerzan esta exigencia en relacién con los menores privados de su
entorno familiar o en situacion de desplazamiento forzado. En sus Observaciones finales de 2018
(CRC/C/ESP/CO/5-6), el Comité de los Derechos del Nifio expresé su preocupacion por las diferencias
en la aplicacién de estos principios entre comunidades auténomas espafiolas, lo que genera
desigualdades territoriales en el acceso a la proteccidn, escolarizacion, tutela y otros derechos
fundamentales. En consecuencia, instdé a Espafia a establecer un marco estatal normativo uniforme y
efectivo, que garantice la igualdad sustantiva de derechos para todos los menores en el territorio
nacional, independientemente del lugar de llegada o residencia. La aprobacion del Real Decreto-ley
2/2025 responde parcialmente a esta recomendacién, aunque aun presenta déficits en garantias
especificas y mecanismos de seguimiento. Ademas del Comité de los Derechos del Nifio, otros érganos
internacionales han reforzado la centralidad del interés superior del menor en politicas migratorias. El
Comité de Derechos Humanos de la ONU ha interpretado el articulo 24 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como fuente de obligaciones positivas en materia de proteccion infantil,
incluso frente a decisiones administrativas sobre extranjeria y asilo (por ejemplo,
CCPR/C/122/D/2728/2016). Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinion
Consultiva OC-21/14, ha afirmado que el principio del interés superior del nifio debe tener primacia
sobre consideraciones migratorias o de politica publica y debe ser evaluado individualmente en cada
caso. En el ambito europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reiterado que cualquier
medida que afecte a un menor migrante debe incorporar una valoracion concreta de sus necesidades,
vulnerabilidad y vinculos afectivos, so pena de vulnerar los articulos 3 y 8 del Convenio (véanse los
casos Popov c. Francia, 2012, y Darboe y Camara c. ltalia, 2022). Estas interpretaciones consolidan
una doctrina internacional uniforme que exige a los Estados un enfoque individualizado, garantista y no
subordinado a consideraciones administrativas o presupuestarias.

31 La reforma introducida por el Real Decreto-ley 2/2025, al incorporar los articulos 35 bis a 35 quinquies
en la Ley Orgéanica 4/2000 (LOEXx), no se limita a anadir disposiciones de procedimiento, sino que
transforma la estructura de la ley al establecer un nuevo titulo funcional que vincula directamente la
gestién migratoria con el sistema autonémico de proteccidon de menores. Esta reconfiguracién implica
una intervencion estatal directa en un ambito hasta ahora regulado esencialmente por las comunidades
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La nueva norma pretende precisamente dar respuesta a una de las criticas centrales
planteadas por el Comité de los Derechos del Nifio: la ausencia de un mecanismo
normativo que asegure la coherencia de la actuacion del Estado en su conjunto. Esta
necesidad ha sido confirmada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que en casos como Darboe y Camara c. ltalia (2022)3? o Mubilanzila
Mayeka c. Bélgica (2006)33, ha reiterado que la responsabilidad internacional del
Estado no desaparece por el hecho de que una autoridad subnacional sea la autora
directa de la vulneracion34, siendo el Estado el responsable Ultimo de garantizar que
todas las autoridades actuen de forma conforme con sus obligaciones
convencionales®.

tirant
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auténomas, al tiempo que articula el cumplimiento de obligaciones internacionales —especialmente las
derivadas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos— mediante instrumentos internos que refuerzan la responsabilidad del Estado en su
conjunto. De este modo, se consolida un triple vinculo: la ley de extranjeria adquiere proyeccion
operativa en la ejecuciéon autondémica, las comunidades ven condicionada su actuacion por decisiones
estatales en casos excepcionales, y el Estado dispone de un mecanismo para garantizar su
cumplimiento frente a los érganos internacionales de control.

82 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-20174 ;
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22002-13747%22]}

33 https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-77447 %221}

34 Segun el derecho internacional de los derechos humanos, la descentralizacion administrativa o
territorial no exime al Estado de su responsabilidad internacional. Conforme a los articulos 1y 13 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y a los articulos 2 y 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Estado parte tiene la obligacion de garantizar los derechos reconocidos en esos
instrumentos a toda persona bajo su jurisdiccion, sin importar qué érgano publico (estatal, autonémico,
local o independiente) haya sido responsable de su vulneracion. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha reiterado este principio en casos como Darboe y Camara c. Italia (2022) y Mubilanzila
Mayeka c. Bélgica (2006), estableciendo que el Estado es internacionalmente responsable por la
actuacion de sus autoridades subestatales, incluidas omisiones, inacciones o fallos de coordinacién.
Lo mismo ha sostenido el Comité de los Derechos del Nifio en varias comunicaciones individuales,
sefalando que la estructura federal o autonémica no puede ser invocada como excusa para justificar
deficiencias en la proteccion de los derechos del menor.

35 La doctrina internacional de la “unidad del Estado” establece que, en materia de derechos humanos,
las responsabilidades convencionales del Estado no se disgregan entre los distintos niveles de su
organizacion interna. Segun el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
y el articulo 4 del Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos (2001), un Estado no puede invocar el reparto interno de competencias para justificar el
incumplimiento de obligaciones internacionales. Esta posicion ha sido consistentemente aplicada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c.
Bélgica (2006) responsabilizé al Estado por la detencidn y trato inadecuado de una menor, pese a que
las actuaciones habian sido ejecutadas por autoridades administrativas regionales. De forma similar,
en Darboe y Camara c. ltalia (2022), el TEDH reiter6 que las autoridades estatales deben garantizar
procedimientos efectivos de determinacién de edad, incluso cuando estas competencias estén
delegadas en entes subnacionales. En ambos casos, el Tribunal subrayé que la descentralizacion no
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El sistema de redistribucion regulado por el Real Decreto-ley 2/2025 establece que,
en caso de que una comunidad autdbnoma supere el triple de su capacidad estructural
de acogida, el Estado —a través del Consejo de Ministros— podra activar un
procedimiento de derivacion obligatoria, cuyos parametros técnicos deben ser
verificados por el Ministerio de Juventud e Infancia. Esta activacion desencadena la
aplicacién del articulo 35 ter, que regula los criterios objetivos de reparto: poblacion,
tasa de paro, renta per capita, capacidad estructural, dispersiéon geografica,
insularidad, condicién de frontera y «esfuerzo previo». Este ultimo, con un peso del
6%, evalua el numero de menores acogidos por cada comunidad en los seis meses
anteriores, con el objetivo de equilibrar el reparto en funcion de la carga ya asumida.

tirant
lo blanch

Si bien estos criterios representan un avance técnico frente al anterior vacio normativo,
su insercion en el marco juridico ha generado reacciones mixtas. Algunas
comunidades autdénomas han sostenido que esta regulacion entra en conflicto con sus
competencias estatutarias en materia de servicios sociales y proteccion de menores,
reguladas en sus Estatutos de Autonomia y derivadas del articulo 148.1.202 CE. No
obstante, desde el punto de vista constitucional, la intervencidon del Estado en este
ambito se justifica por su competencia exclusiva en extranjeria (art. 149.1.22 CE), y
por la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de derechos fundamentales,
conforme al articulo 149.1.12 CE. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
avalado intervenciones estatales similares en ambitos descentralizados cuando se
trata de proteger derechos fundamentales o garantizar el cumplimiento de
compromisos internacionales (STC 247/20073637 y STC 31/20103839)40,

Por otro lado, el mecanismo de reparto no anula la competencia autonémica de tutela
ni impone la aplicacion directa de medidas administrativas. El articulo 35 quater regula
expresamente el procedimiento de consulta entre Estado y comunidades, lo que
configura un modelo de coordinacion reforzada mas que de recentralizacion
normativa. A través de este modelo, el Estado no sustituye a las comunidades, pero
si establece condiciones de ejercicio coordinado de sus competencias cuando se
verifiquen situaciones de emergencia*’.

exonera al Estado de su deber de garantizar los derechos del nifio ni de prevenir actuaciones arbitrarias
o negligentes por parte de cualquier 6rgano publico.

36 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-2008-638

37 https://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/6951/6649
38_https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2947/Articulo%20Laura%20Garcia.pdf
?sequence=1&isAllowed=y

39 https://www.parlament.cat/document/intrade/218218

40 https://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/6951

41 El articulo 35 quater regula la creacién de una comision técnica interadministrativa de coordinacion
y seguimiento que debe ser convocada con caracter previo a la adopcion del acuerdo estatal de
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Desde una perspectiva de derecho internacional, esta transformacion normativa
contribuye a reducir el riesgo de responsabilidad internacional del Estado ante comités
de tratados o tribunales internacionales, al dotar de coherencia formal y sustancia
normativa a los mecanismos de proteccién de menores migrantes. La existencia de
un marco legal previsible, basado en criterios objetivos y con procedimientos reglados,
se alinea con las exigencias del principio de legalidad, previsibilidad y no
discriminacion, que los organos de control de derechos humanos han reiterado en
multiples pronunciamientos*?.

tirant
lo blanch
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Finalmente, debe destacarse que el Real Decreto-ley 2/2025 no opera en el vacio
normativo. Su impacto se proyecta sobre otros cuerpos legales, como la Ley de
Infancia y Adolescencia (LO 8/2021)*3, la Ley de Extranjeria reformada (Real Decreto
1155/2024, de 19 de noviembre)#, y la Ley Organica de Proteccion Juridica del
Menor*S, configurando un sistema mas coherente en la interaccion entre proteccion
social, extranjeria, y tutela juridica. No obstante, la eficacia de este marco dependera
de su aplicacion efectiva, su control judicial y su adaptacion territorial, lo que impone
nuevos desafios operativos e institucionales para el conjunto del sistema autonémico
espanol*.

redistribucion. Esta prevision institucionaliza un mecanismo de consulta obligatoria —aunque no
vinculante— entre el Ministerio competente y las comunidades auténomas, lo que dota al modelo de
una dimension cooperativa formal. En términos constitucionales, esta configuracién encaja en la
categoria de “coordinacion reforzada”, tal como ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en
sentencias como la STC 194/2004 o la STC 31/2010, donde se admite que el Estado puede establecer
procedimientos de actuacion conjunta que condicionen funcionalmente la competencia autondmica,
siempre que no vacien su contenido esencial. A diferencia de una recentralizacion normativa —que
implicaria la reasuncion competencial por el Estado—, este modelo preserva la titularidad autondémica
en materia de tutela, pero la sujeta a reglas procedimentales estatales en situaciones excepcionales, a
fin de garantizar coherencia, equidad interterritorial y cumplimiento efectivo de las obligaciones
internacionales del Estado.

42 Organos como el Comité de Derechos del Nifio y el Comité de Derechos Humanos han subrayado
que la proteccidn de personas en situacién de vulnerabilidad requiere marcos legales claros, accesibles
y previsibles. La ausencia de normas objetivas puede dar lugar a arbitrariedad y violaciones del principio
de no discriminacién (véase CCPR/C/GC/27, parrs. 13—15; CRC/GC/2005/6, parr. 19).

43 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9347

44 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2024-24099

45 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069

46 El Real Decreto-ley 2/2025 se inserta en un proceso mas amplio de densificacién normativa que
afecta transversalmente al régimen juridico de la infancia migrante. La Ley Organica 8/2021, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, establecié una arquitectura
institucional y preventiva que ha servido como marco de referencia para estructurar estandares de
acogida y actuacion profesional. Por su parte, la reforma de la Ley de Extranjeria introducida mediante
el Real Decreto 1155/2024 ha actualizado aspectos clave del procedimiento administrativo migratorio,
incluyendo medidas de flexibilizacién documental, mejora en la determinaciéon de edad y adecuacién a
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IV. Redistribucién forzosa y gobernanza territorial

tirant
lo blanch

Derecho Inter

El paso de una politica voluntarista a un mecanismo reglado y obligatorio de
redistribuciéon de menores migrantes no acompafnados —tal como establece el Real
Decreto-ley 2/2025— transforma el marco juridico aplicable e introduce una
reconfiguracion estructural en la forma en que se ejerce la gobernanza territorial de la
infancia migrante en Espafia. La clave de esta transformacion reside en el disefio de
un sistema que, sin alterar la titularidad competencial autonémica*’ en materia de
proteccion de menores, impone condiciones operativas y deberes juridicos
concretos que limitan la autonomia de actuacidn en determinadas circunstancias.

Esta transformacion se materializa, normativamente, a través de los articulos 35
quatery 35 quinquies de la Ley Organica 4/2000. En primer lugar, el articulo 35 quater
establece el procedimiento de activacion del reparto obligatorio: una vez constatada
por el Ministerio de Juventud e Infancia la existencia de una situacion de contingencia
extraordinaria en una comunidad autébnoma —por haber superado el triple de su
capacidad estructural de acogida—, el Consejo de Ministros podra aprobar un Acuerdo
que imponga el reparto al resto de las comunidades, conforme a los criterios objetivos
definidos en el articulo 35 ter. Aunque este acuerdo es juridicamente vinculante, debe
ir acompafiado de un proceso formal de consulta a las comunidades autébnomas a
través de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia®.

directivas europeas. Adicionalmente, la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, sigue
constituyendo el fundamento normativo de los derechos personales y procesales del menor en todo el
territorio nacional, y establece deberes generales de proteccion que vinculan tanto a administraciones
publicas como a particulares. El decreto de 2025 no reemplaza estas normas, sino que las articula
funcionalmente, generando un sistema juridicamente mas denso y coherente. Esta mayor sofisticacion
normativa impone nuevos requisitos de capacitacion técnica, coordinacion interadministrativa y control
jurisdiccional, lo que plantea exigencias de armonizacion legislativa, interoperabilidad administrativa y
evaluacion de impacto con enfoque multinivel.

47 https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/236631989120361.pdf

48 Aunque las comunidades auténomas ostentan competencias exclusivas en materia de proteccion de
menores conforme al articulo 148.1.202 de la Constitucién Espafiola y a sus respectivos estatutos, ello
no implica una autonomia absoluta en su ejercicio. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el
Estado puede establecer limites materiales y procedimientos comunes cuando se trata de garantizar la
efectividad de derechos fundamentales o el cumplimiento de obligaciones internacionales (véanse,
entre otras, las SSTC 61/1997, 13/1992 y 31/2010). Estos limites no suponen una invasion
competencial, sino una forma de articulacion normativa necesaria en contextos donde la accién
fragmentada comprometeria valores constitucionales superiores. En el caso del Real Decreto-ley
2/2025, dichos limites se manifiestan en condiciones de reparto obligatorias y en criterios técnicos
vinculantes que operan en situaciones de saturacion estructural, lo que implica una intervencion estatal
finalista con sustento constitucional.

49 https://www.juventudeinfancia.gob.es/es/Infancia/conferencia-sectorial-infancia-y-adolescencia

17


https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/236631989120361.pdf
https://www.juventudeinfancia.gob.es/es/Infancia/conferencia-sectorial-infancia-y-adolescencia

/1
Mlllenmum -

 DI1Pr

Este procedimiento encarna una forma de coordinacion reforzada®?, que no anula la
competencia autonémica, pero si limita su ejercicio independiente cuando esta en
juego el cumplimiento del deber estatal de proteger derechos fundamentales. El
Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio de coordinacion, en su
dimension reforzada, puede justificar mecanismos obligatorios en contextos donde la
inaccion o la disparidad territorial comprometan fines constitucionales, como la
igualdad efectiva (art. 14 CE), la proteccion de la infancia (art. 39 CE) o el cumplimiento
de tratados internacionales (art. 96 CE). Asi, el sistema establecido por el decreto no
actua como una recentralizacion, sino como un instrumento de integracion cooperativa
con efectos juridicos concretos®’.

tirant
lo blanch

La resistencia de algunas comunidades auténomas a aceptar menores redistribuidos
bajo este nuevo modelo ha reabierto el debate sobre el equilibrio entre autonomia y
corresponsabilidad. Algunas autoridades regionales sostienen que el mecanismo
constituye una invasién competencial encubierta, al imponer decisiones unilaterales
sin que exista margen efectivo de oposicion®. No obstante, esta interpretacion
desconoce que el decreto configura un procedimiento con garantias minimas de
deliberacion, y que su activacion requiere tanto la existencia de un umbral de
saturaciéon verificable como una decision colegiada del Consejo de Ministros,
respaldada por criterios objetivos. En este sentido, no se trata de una intervencion

50 La nocién de “coordinacion reforzada” no aparece expresamente en la Constitucion Espariola, pero
ha sido perfilada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como una forma cualificada del
principio de cooperacion entre niveles territoriales, dotada de efectos juridicos concretos cuando lo
exijan intereses constitucionales superiores. A diferencia de la mera cooperaciéon voluntaria, la
coordinacion reforzada permite al Estado establecer procedimientos vinculantes o introducir
mecanismos de actuacién conjunta obligatoria, siempre que no se vacie de contenido la competencia
autondmica. Esta figura ha sido utilizada en materias como sanidad, educaciéon o emergencias, y se
apoya en los articulos 149.1.12 y 149.1.182 CE, que reconocen al Estado competencias para garantizar
la igualdad basica y la coordinacién general de la actividad econémica y administrativa. Doctrinalmente,
se considera una herramienta constitucionalmente legitima cuando la inaccién autonémica puede
producir efectos desiguales en el ejercicio de derechos fundamentales o comprometer la posicion
internacional del Estado como sujeto unitario de derecho internacional.

51 El concepto de coordinacion reforzada ha sido consolidado por el Tribunal Constitucional como una
modalidad legitima de intervencién estatal, que permite imponer procedimientos comunes o medidas
obligatorias sin eliminar competencias autonémicas (STC 194/2004, FJ 7; STC 31/2010, FJ 14). Esta
forma de articulacion busca garantizar fines constitucionales cuando la accion territorial fragmentada
resulte insuficiente o disfuncional, especialmente en materia de derechos fundamentales o
cumplimiento internacional.

52 https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/20140-la-junta-de-andalucia-impugna-ante-el-tc-el-
reparto-de-menores-migrantes-por-invasion-de-competencias-estatales/

18


https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/20140-la-junta-de-andalucia-impugna-ante-el-tc-el-reparto-de-menores-migrantes-por-invasion-de-competencias-estatales/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/20140-la-junta-de-andalucia-impugna-ante-el-tc-el-reparto-de-menores-migrantes-por-invasion-de-competencias-estatales/

/1
Mlllenmum =

~DIiPr

arbitraria, sino de una respuesta juridicamente prevista para situaciones
extraordinarias que comprometen derechos de especial proteccion®2.

tirant
lo blanch
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Por otro lado, el articulo 35 quater contempla la creacion de un fondo estatal de
compensacion, vinculado al cumplimiento del reparto. Este fondo se integra en el
sistema de financiacion de las comunidades auténomas a través de transferencias
finalistas, lo que implica un mecanismo de redistribucion econémica articulado con el
esfuerzo de acogida. Desde una perspectiva constitucional, esta solucién se alinea
con el articulo 158.2 CE, que permite establecer fondos con caracter compensatorio,
y con el articulo 149.1.12 CE, en cuanto garantiza la igualdad basica en el ejercicio de
derechos fundamentales. Lejos de ser un simple incentivo financiero, el fondo
representa el compromiso del Estado con una politica de infancia sustentada en la
solidaridad institucional.

En términos operativos, la ejecucion territorial del mecanismo también plantea retos
importantes. Cada comunidad receptora debe garantizar la plena integracion de los
menores derivados: asignacion de un recurso residencial adecuado, nombramiento
inmediato de tutor legal, escolarizacion en plazo razonable y acceso a servicios de
salud y proteccion. La falta de cumplimiento de estas obligaciones puede comprometer
tanto la efectividad del reparto, como la responsabilidad internacional del Estado®4,

53 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido que la intervencién estatal en materias
formalmente autondémicas es posible siempre que concurran ciertos requisitos acumulativos: (1)
una finalidad constitucionalmente legitima, como la proteccion de derechos fundamentales, el
cumplimiento de tratados internacionales o la preservacion de la igualdad basica (arts. 14, 96 y 149.1.12
CE); (2) un fundamento competencial valido, derivado de alguno de los titulos del articulo 149.1 CE,
como la coordinacion general de la actividad econdmica y administrativa (1?), la extranjeria (2%) o las
relaciones internacionales (32); (3) el respeto del nicleo esencial de la competencia autonémica,
es decir, sin vaciarla de contenido ni sustituirla funcionalmente; y (4) el cumplimiento del principio
de proporcionalidad, de modo que la medida estatal sea necesaria, idonea y ponderada en relacion
con el fin perseguido. Esta doctrina ha sido reiterada en numerosas sentencias, como la STC 61/1997
(FJ 7), la STC 194/2004 (FJ 7), la STC 31/2010 (FJ 14) y la STC 109/2017 (FJ 6). En este marco, el
Real Decreto-ley 2/2025 puede entenderse como una intervencion finalista y delimitada, juridicamente
justificada por la necesidad de garantizar el interés superior del menor migrante, cuya proteccion
homogénea no puede depender de factores territoriales o voluntarismo politico. Lejos de constituir una
recentralizacion, la medida configura un instrumento de articulacion normativa que preserva la
titularidad competencial autonémica, pero condiciona su ejercicio en situaciones de saturacion critica.
54 La responsabilidad internacional del Estado por actos u omisiones que violen derechos humanos se
mantiene intacta con independencia del nivel gubernativo que haya cometido la infraccién. Asi lo
establece expresamente el articulo 4 del Proyecto de la Comision de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos (2001), al atribuir al Estado las
conductas de cualquier érgano que actlie en ejercicio de funciones publicas, sea del nivel central o
subnacional. Esta regla ha sido reiteradamente confirmada por 6rganos como el Comité de Derechos
del Nifio y el Comité de Derechos Humanos de la ONU, que en sus comunicaciones individuales han
rechazado que la descentralizacién pueda servir como justificacién para incumplir tratados
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que no se extingue por el hecho de que la vulneracion de derechos sea cometida por
una autoridad subnacional. Tal como ha recordado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en multiples resoluciones, la organizacion interna del poder no exime al
Estado parte del cumplimiento efectivo de sus obligaciones convencionales, como, por
ejemplo, Scoppola v. Italy (n° 2) (GC), n® 10249/03, de 17 de septiembre de 20095%°.

tirant
lo blanch

En este escenario, la gobernanza del nuevo sistema requiere algo mas que voluntad
politica: necesita instrumentos técnicos y juridicos que aseguren la interoperabilidad
entre administraciones. El propio decreto prevé la creacion de una plataforma digital
estatal interoperable®®, destinada a registrar, asignar y hacer seguimiento de cada
menor derivado. Este sistema digital permitiia una mejor coordinacion entre
comunidades, por un lado, y facilitaria la trazabilidad juridica, el control externo por
parte del Ministerio Fiscal y el seguimiento de compromisos por parte de organismos
internacionales.

La existencia de esta infraestructura también responde a uno de los principales déficits
del sistema anterior: la falta de un registro unico que impidiera la desaparicion de
menores del circuito institucional o la duplicidad de actuaciones. La nueva plataforma
sera ademas clave para implementar indicadores de evaluacion, rendicion de cuentas

internacionales. La responsabilidad del Estado parte se basa en el principio de unidad internacional de
accion estatal, de modo que la estructura interna —incluidos los sistemas federales o autonémicos—
no puede ser opuesta como excusa valida frente a los 6rganos de supervisidn internacional. Asi, los
Estados deben adoptar las medidas legislativas, administrativas y judiciales necesarias para garantizar
que todos los niveles de gobierno actuen conforme a los compromisos convencionales asumidos.

55 https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-94135%22]}. En el este caso (Scoppola v.
Italy (n° 2), Gran Sala, sentencia de 17 de septiembre de 2009 (n.° 10249/03), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos reafirmé que las disposiciones internas de un Estado, incluida su organizacion
constitucional o administrativa, no pueden justificar el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Aunque el caso se centrd en la prohibicidon de aplicacion
retroactiva de la ley penal mas desfavorable (art. 7 CEDH), el Tribunal reiter6 que corresponde al
Estado parte, en su conjunto, garantizar los derechos reconocidos por el Convenio,
independientemente de cual de sus érganos —legislativo, judicial o administrativo— haya originado la
infraccion. Esta doctrina refuerza la unidad de la responsabilidad internacional del Estado, incluso en
sistemas descentralizados.

5 Una plataforma digital estatal interoperable para el registro, asignaciéon y seguimiento de menores
derivados es un sistema de informacion centralizado a nivel nacional, gestionado por la administracion
publica, que facilita la colaboracion y el intercambio de datos entre administraciones (estatal,
autondmica y local) involucradas en la proteccion de menores en riesgo o desamparo. Sus
caracteristicas incluyen un registro unificado, asignacion de recursos, seguimiento continuo,
interoperabilidad entre sistemas, trazabilidad juridica y transparencia para el control judicial. Su objetivo
es mejorar la coordinacion, garantizar respuestas rapidas y eficaces, proteger los derechos de los
menores, optimizar recursos y facilitar la rendicién de cuentas.
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y auditoria institucional, imprescindibles para evitar que el nuevo sistema se convierta
en una simple transferencia de carga sin garantia efectiva de derechos®’.

tirant
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El nuevo modelo de redistribucion obligatoria no puede entenderse como un
desplazamiento  del poder autondmico, siho como una expresion
de corresponsabilidad institucional regulada®®, donde cada nivel de gobierno mantiene
sus funciones, pero actua conforme a estandares compartidos, procedimientos
predefinidos y objetivos comunes. En un Estado descentralizado como el espanol, el
cumplimiento de obligaciones internacionales y la proteccion de menores migrantes
no pueden depender del azar geografico. La gobernanza territorial debe ser una

57 La ausencia histérica de un registro estatal Unico e interoperable sobre menores migrantes no
acompafados ha sido sefialada por multiples organismos como uno de los fallos estructurales del
sistema espariol de proteccion. Informes del Defensor del Pueblo, del Comité de los Derechos del Nifio
y de organizaciones como Save the Children o Human Rights Watch han documentado situaciones de
descoordinacion entre comunidades auténomas, duplicidad de expedientes, desaparicion de menores
del circuito institucional y dificultad para garantizar la continuidad de la tutela o del acceso a derechos
basicos. La jurisprudencia internacional, especialmente del TEDH (véase Darboe y Camara c. Italia,
2022), insiste en que los Estados deben asegurar trazabilidad institucional, identificacion fiable, y
seguimiento continuo de menores en situacién de vulnerabilidad. Desde el plano normativo interno,
esta exigencia se vincula con los principios de seguridad juridica (art. 9.3 CE), eficacia administrativa
(art. 103 CE) y proteccién de la infancia (art. 39 CE). La nueva plataforma digital anunciada en el articulo
35 quinquies LOEXx responde a esta laguna estructural, previendo una base de datos compartida entre
niveles de gobierno que permitird, por un lado, registrar y actualizar la situacion de cada menor, y, por
otro, generar indicadores de evaluacion objetiva del sistema. Esta funcidon es crucial en un contexto
donde la redistribucién obligatoria corre el riesgo de derivar en una légica de “alivio administrativo” si
no se acompafia de mecanismos de control sustantivo de calidad. Por ello, la plataforma se configura
tanto como un instrumento técnico de gestion como una herramienta de garantia de derechos, de
rendicion de cuentas y de control institucional, que permitira evaluar el cumplimiento efectivo de
estandares normativos, detectar ineficiencias, y promover la armonizacion de practicas en todo el
territorio nacional. Su desarrollo reglamentario, interoperabilidad con sistemas autonémicos y blindaje
frente a usos indebidos seran factores determinantes para consolidar su legitimidad y funcionalidad
real.

58 |a corresponsabilidad institucional regulada implica una distribucion articulada de funciones entre
distintos niveles de gobierno, en la que cada uno conserva su autonomia funcional, pero se encuentra
juridicamente obligado a colaborar para garantizar el cumplimiento de obligaciones superiores, como
la proteccion de derechos fundamentales. En el ambito internacional, esta exigencia ha sido destacada
por el Comité de los Derechos del Nifio, que en su Observacion general n.° 5 (2003) sobre las medidas
generales de aplicaciéon de la Convencion advierte que “en sistemas federales o descentralizados, el
Estado parte sigue siendo responsable de asegurar la aplicacion efectiva de los derechos del nifio en
todas las jurisdicciones” (CRC/GC/2003/5, parr. 40). Del mismo modo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido en casos como Velasquez Rodriguez v. Honduras (1988) que el
deber de garantia impone no solo obligaciones negativas, sino también el deber de organizacién del
aparato estatal para prevenir, investigar y sancionar las violaciones de derechos, lo cual incluye
mecanismos efectivos de coordinacién entre autoridades. En este sentido, la corresponsabilidad es,
por un lado, un principio politico, y, por otro, una exigencia derivada directamente del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.
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estructura cooperativa eficaz, donde los derechos fundamentales no se deleguen, se
garanticen.

V. Critica juridica al modelo vigente

La aprobacion del Real Decreto-ley 2/2025 constituye, sin duda, un avance normativo
en la historia del sistema espafol de proteccion de menores migrantes no
acompanados. El nuevo modelo rompe con la tradicion de distribucién voluntaria,
introduce una férmula juridica obligatoria de reparto interterritorial y articula, por
primera vez, una red estatal de gobernanza que combina criterios objetivos,
plataformas digitales interoperables, compensacion financiera y coordinacion
reforzada. No obstante, una lectura rigurosa del texto y de su contexto
revela numerosos desafios no resueltos, que condicionan su eficacia, su
constitucionalidad material y su capacidad para transformarse en una politica de
Estado solida y coherente.

Desde el plano politico, el nuevo modelo ha sido percibido por parte de algunas
comunidades autdbnomas como un acto de imposicion normativa sin participacion real
en la elaboracion del marco legal®®. A pesar de que el texto prevé la consulta a las
comunidades a través de la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia, esta
consulta se produce una vez activado el mecanismo, no durante su disefio. Esta
asimetria procedimental refuerza la lectura de que el Estado ha impuesto una solucion
desde arriba, en lugar de construir una arquitectura cooperativa desde la base. Este
déficit deliberativo puede socavar la legitimidad politica del modelo, dificultando su
implementacion territorial en contextos marcados por la desconfianza institucional.

Desde el plano operativo, uno de los principales limites del nuevo sistema es
que actua exclusivamente en contextos de saturacion extrema, es decir, cuando una
comunidad autbnoma ha superado tres veces su capacidad estructural ordinaria de

59 La percepcion de imposicion normativa en contextos descentralizados suele estar vinculada no solo
al contenido de la medida adoptada, sino también a la forma en que se construye el proceso
deliberativo. En Espania, la Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia —o6rgano de cooperacion
entre el Estado y las comunidades auténomas— ha funcionado histéricamente con un peso
predominante del gobierno central en la definicion de la agenda y en la aprobacion de los acuerdos. A
diferencia de los 6rganos interterritoriales con capacidad decisoria colegiada y voto ponderado, como
ocurre en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, la estructura actual de consulta en
materia de infancia carece de mecanismos normativos que garanticen una participacion vinculante o
coproduccién legislativa. Esta asimetria procedimental ha sido objeto de criticas por su debilidad
institucional y por limitar la construccién de politicas publicas como resultado de una gobernanza
multinivel genuina. La experiencia comparada sugiere que la participacion efectiva en el disefio de
marcos normativos sensibles —como los relativos a infancia, salud o educacion— es fundamental tanto
para su legitimidad democratica como para su viabilidad practica.
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acogida. Esta configuracion reactiva del sistema deja fuera las situaciones de presién
acumulada o de vulnerabilidad cronica que, sin alcanzar el umbral de activacion,
generan sobrecargas prolongadas en determinadas regiones. Por otro lado, el sistema
no contempla una politica nacional de plazas minimas garantizadas, lo que reproduce
la dependencia de las capacidades autonomicas preexistentes y perpetua
desigualdades estructurales en los niveles de respuesta institucional.
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Derecho Inter

En términos juridicos, aunque el modelo se presenta como una forma de coordinacion
reforzada, varios aspectos del procedimiento podrian ser objeto de impugnacién ante
el Tribunal Constitucional. Uno de ellos es la falta de un procedimiento claro para que
las comunidades autbnomas aleguen causas justificadas de imposibilidad material o
juridica para acoger menores redistribuidos, lo que puede vulnerar el principio de
autonomia organizativa (art. 137 CE)®°. Asimismo, la ejecucién del reparto se confia a
la administracion receptora sin prever mecanismos de control externo inmediatos ni
canales formales de reclamacién por parte del menor afectado, lo que debilita la
garantia del derecho a ser oido (art. 12 de la CDN)®' y el derecho a un recurso efectivo
(art. 13 CEDH)®2.

Otro aspecto conflictivo es la introduccién del criterio de “esfuerzo previo”, que,
aunque justificado como mecanismo de justicia distributiva, ha sido interpretado por
varias comunidades autbnomas como un desincentivo estructural. Al reducir la cuota
futura de quienes han acogido mas menores en los seis meses anteriores, este criterio
corre el riesgo de castigar la solidaridad institucional, generando un calculo politico
que anteponga el beneficio estadistico a la urgencia humanitaria. Desde un punto de
vista de ingenieria normativa, el problema no esta en su existencia, sino en su peso

60 E| principio de autonomia organizativa, derivado del articulo 137 CE y desarrollado en la doctrina
constitucional (por ejemplo, STC 214/1989, FJ 3), reconoce a las comunidades auténomas la capacidad
de disefar sus estructuras administrativas y de establecer prioridades en la gestion de sus
competencias. Aunque este principio no es absoluto, su restriccién exige una justificacién constitucional
suficiente y una regulacién que respete el nicleo esencial de la competencia autonémica. La imposicion
de cargas operativas sin un cauce normativo expreso para invocar la imposibilidad material o juridica
de cumplimiento podria vulnerar la doctrina del “principio de suficiencia institucional”’, que exige al
legislador estatal disefiar mecanismos de ejecucion que no desborden la capacidad funcional de los
entes autondmicos (véase STC 109/2017, FJ 6). A parte, la inexistencia de un procedimiento de
alegacion formal podria ser interpretada como contraria al principio de cooperacion leal (art. 3.1
LOFAGE), y abriria la puerta a un conflicto positivo de competencias ante el Tribunal Constitucional, en
virtud del articulo 161.1.c CE. En el contexto de la redistribucion obligatoria de menores, la omision de
este mecanismo procesal minimo debilita la legitimidad constitucional del modelo, incluso si su finalidad
ultima es constitucionalmente legitima.

61 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-
31312#:~:text=ARTICUL 0%2012&text=L0s%20Estados%20Partes%20garantizaran%20al,2

62 https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_spa
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porcentual (6%) y en la ausencia de un sistema de incentivos positivos
complementarios®3.
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También habria que comentar que el decreto no aborda en profundidad otros aspectos
estructurales del sistema de proteccion®, como la fragmentacion del procedimiento
de determinacion de edad®®, la insuficiente cobertura del acompafiamiento juridico
desde el ingreso del menor al sistema, la falta de protocolos homogéneos de tutelaje
o la debilidad de los mecanismos de emancipacion para los extutelados. Al limitarse a
la redistribucién en momentos criticos, el nuevo modelo no transforma el sistema en
términos de continuidad institucional ni de inversion a largo plazo.

En el plano financiero, si bien la creacion de un fondo estatal de compensacion
representa un avance, no existe una garantia normativa de suficiencia y sostenibilidad

63 E| criterio de “esfuerzo previo” ha sido introducido por el articulo 35 bis LOEx como uno de los ocho
factores ponderados que definen la distribucion obligatoria de menores en situaciones de contingencia
extraordinaria, con un peso del 6% en la féormula de reparto. Su objetivo formal es evitar la sobrecarga
de aquellas comunidades que ya han acogido un nuimero elevado de menores en los seis meses
anteriores a la activacion del mecanismo. Desde una perspectiva de justicia interterritorial, este criterio
puede producir efectos contrarios al principio de solidaridad si no se equilibra con incentivos positivos
o garantias de calidad homogénea. Varios informes sectoriales han advertido del riesgo de generar una
“légica defensiva” por parte de las comunidades mas activas, que podrian adoptar estrategias de
contencion para reducir su carga futura. La ingenieria normativa comparada (como el sistema aleman
del Kénigsteiner Schliissel) demuestra que los criterios compensatorios deben acompafarse de
mecanismos de estimulo —como acceso prioritario a fondos, recursos técnicos o reconocimiento
institucional— para no penalizar la corresponsabilidad. En ausencia de estos elementos, el “esfuerzo
previo” corre el riesgo de convertir la gestidn solidaria en un factor de coste politico, lo que distorsiona
el principio de corresponsabilidad sostenida en contextos de emergencia humanitaria.

64 La debilidad estructural del sistema espariol de proteccion de menores migrantes no acomparados
no se limita a la falta de un marco de redistribucion regulado. Diversos informes de la Defensoria del
Pueblo, del Comité de los Derechos del Nifio y de organizaciones como Save the Children o CEAR han
identificado vacios persistentes en areas criticas del circuito de proteccién. Uno de los principales
déficits es la ausencia de un procedimiento Unico y garantista para la determinacién de edad, lo que
genera disparidad entre comunidades y vulnera principios de seguridad juridica y presuncion de
minoria. Asimismo, el acceso a defensa juridica especializada no esta garantizado desde el momento
de la intervencion administrativa inicial, lo que contraviene las recomendaciones del Consejo de Europa
sobre derechos procesales de menores extranjeros. En materia de tutela, no existe un estandar
nacional que defina requisitos minimos de formacién, plazos para la designacién ni mecanismos
efectivos de supervision. Finalmente, los programas de emancipacion para jévenes extutelados son
escasos, dispares y con baja cobertura presupuestaria, lo que perpetua la vulnerabilidad al cumplir la
mayoria de edad. La falta de una politica estatal integral y transversal hace que el nuevo mecanismo
de reparto opere sobre una estructura institucional fragmentada y sin garantia de continuidad en la
proteccion.

65 https://www.mjusticia.gob.es/es/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/edad-
menores
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de dicho fondo®. Su gestion queda sujeta a disponibilidad presupuestaria y a criterios
que deberan concretarse reglamentariamente, lo que poner en riesgo su operatividad
y genera incertidumbre en las comunidades receptoras. Asimismo, la asignacién del
fondo no esta condicionada al cumplimiento de estandares homogéneos de calidad
en la acogida, lo que se traduce en una transferencia meramente cuantitativa sin
control de contenido o impacto.
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Derecho Inter

Desde el punto de vista del derecho internacional, el nuevo modelo representa una
mejora en la direccién de cumplimiento de los compromisos asumidos por Espania,
pero no garantiza por si mismo la exencion de responsabilidad internacional. El
Comité de los Derechos del Nifio y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han
reiterado que la proteccion de los derechos de la infancia migrante no puede depender
unicamente de mecanismos de distribucion, sino que exige estandares sustantivos de
proteccion, participacion, seguridad juridica y atencion especializada. En ese sentido,
el nuevo marco es necesario, pero no suficiente®”.

Finalmente, debe subrayarse que el decreto adopta una légica predominantemente
administrativa y estadistica, con escasa mencion a la voz y la agencia del propio

66 La creacion de un fondo estatal de compensacion territorial en el marco del Real Decreto-ley 2/2025
constituye un mecanismo previsto para apoyar financieramente a las comunidades auténomas
receptoras de menores redistribuidos. No obstante, su configuracion normativa remite a desarrollos
reglamentarios futuros y a disponibilidad presupuestaria anual, sin establecer parametros minimos de
suficiencia, férmulas de actualizacion automatica ni mecanismos de garantia juridica de su
sostenibilidad a medio plazo. Esta debilidad es especialmente critica en politicas de infancia, que
requieren continuidad estructural y planificacion plurianual. Ademas, el fondo no esta juridicamente
vinculado al cumplimiento de estandares homogéneos de calidad en la atencion ni sometido a controles
independientes de impacto. Desde una perspectiva constitucional, si bien el art. 158.2 CE permite la
existencia de fondos de compensacion interterritorial, la doctrina ha advertido que, para cumplir
eficazmente su funcidn redistributiva y no convertirse en una transferencia politica discrecional, deben
disefarse con criterios objetivos, previsibles y estables (véase STC 13/2007, FJ 9). La ausencia de
tales garantias en el decreto plantea riesgos tanto para la equidad territorial como para la coherencia
financiera del sistema.

67 La suficiencia normativa en materia de derechos humanos no se evalla tnicamente por la existencia
de procedimientos formales, sino por su capacidad real de garantizar el goce efectivo de los derechos
protegidos. Segun el Comité de los Derechos del Nifio (Observacion general n.° 6, CRC/GC/2005/6,
parrs. 12—14), los Estados deben adoptar mecanismos administrativos, medidas legislativas, judiciales,
financieras y de formacion profesional que aseguren una proteccion integral para los menores
migrantes no acompafados. Del mismo modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido
en casos como Popov c. Francia (n.° 39472/07 y 39474/07, 2012) que la existencia de normas o centros
de acogida no garantiza por si sola la conformidad con el articulo 3 CEDH si no se asegura una atencién
adaptada a la edad y situacion de vulnerabilidad del menor. En esta linea, el nuevo marco normativo
espafol representa un paso en la direcciéon correcta, pero no alcanza el umbral de exigibilidad
internacional si no se acompafia de medidas efectivas de implementacién, evaluacion individualizada
y control de calidad en la tutela, integracion y seguimiento posterior.
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menor%8. La redistribuciéon se concibe como una herramienta de gestion institucional,
sin previsidn especifica sobre el consentimiento del menor, sus vinculos previos, su
situacion psicoldgica, o su eventual interés superior de permanecer en el territorio de
llegada. Este déficit de enfoque centrado en el menor limita la legitimidad ética del
modelo y debilita su alineacion con el corpus juridico internacional de proteccion a la
infancia®®
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68 E| principio de participacion infanti —cominmente referido como el derecho del menor a ser
escuchado y a influir en las decisiones que le afectan— esta consagrado en el articulo 12 de la CDN,
y constituye uno de los pilares del enfoque de derechos de infancia. Segun la Observacién general n.°
12 (CRC/C/GC/12, 2009) del Comité de los Derechos del Nifio, este derecho implica tanto la posibilidad
de expresar una opinién, como también que dicha opinidn sea tenida en cuenta en funcién de la edad
y madurez del menor, especialmente en contextos como la migracién, la tutela o los traslados
administrativos. La nocién de “agencia del menor” afiade una dimension sustantiva: reconoce al nifio o
nifia como sujeto activo de derechos, con capacidad progresiva para decidir y actuar sobre su propio
bienestar, y no como mero receptor pasivo de proteccidon. La ausencia de mecanismos institucionales
para recabar, valorar y fundamentar decisiones en funcion de la voz del menor, como ocurre en el
nuevo modelo de redistribucion, representa una omision que puede comprometer tanto su legitimidad
ética como su conformidad con los estandares internacionales.

69 El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados a garantizar que
todo menor capaz de formarse un juicio propio tenga derecho a expresar su opiniéon en los
procedimientos que le afecten, y a que esta sea tenida en cuenta. La Observacion general n.° 12
(CRC/CI/GC/12, 2009) enfatiza que esta participacién debe ser genuina, adaptada a la edad y orientada
a la toma de decisiones individualizadas. La omisidon de esta dimensién en la redistribucion puede
vulnerar el principio de centralidad del menor como sujeto activo de derechos.
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