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“Questi meccanismi discriminatori nell’amministrazione dei
diritti fondamentali a vantaggio di cittadini ‘rispettabili’ e
garantiti e ai costi degli esclusi —emigranti di colore, senza
lavoro, senza casa, tossicodependenti...— condizionano una
riduzione della sicurezza giuridica que, allo stesso tempo,
alimenta il sentimento di insicurezza nell’opinione pubblica
e trae alimento da esso” (Baratta, 2000, 21).

RESUMEN

La aprobacion en junio de 2008 por el Parlamento Europeo de la Directiva de retorno
—denominada también Directiva de la infamia o Directiva de expulsion— consolida el
proceso de involucidon que sobre los derechos humanos se viene produciendo en la Unién
Europea desde que el miedo a la inmigracion irregular se incardind en sus instituciones. Si
bien las legislaciones de extranjeria de los afios ochenta contenian normas que regulaban
el internamiento y la expulsion no es hasta la Directiva 2001/40/CE que comienza a tomar
forma una politica comunitaria centrada en la inmigracion irregular y las expulsiones de
migrantes. Las medidas de retorno son, dice la Comisidon europea, “una piedra angular de
la politica de migracion de la UE”. Desde entonces, la barbarie de los centros de retencion
e internamiento, el socavamiento de los derechos y la exclusion y criminalizacion de los
migrantes extranjeros se han convertido en el caballo de batalla de las asociaciones defen-
soras de los derechos humanos. La erosion que las legislaciones y medidas de expulsion
estan provocado en los derechos y libertades y en las instituciones del Estado de derecho
es inmensa. El retroceso y la erosion en los derechos y libertades es tan grande que ya no
es posible continuar hablando sin mas de Estados de derecho en la UE, sino mas bien de
maquinas administrativas para el internamiento y la expulsion, de “Estados expulsores”
(1), donde las personas extranjeras son tratadas como semipersonas (2) e incluso como
“no-personas” (3).
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ABSTRACT

The adoption in June 2008 by the European Parliament of the Directive on Return
consolidates the process of involution that human rights have been suffering in the EU
since the fear of illegal immigration has developed deep roots in its institutions. While
the laws of the eighties regarding foreigners already contained rules governing deten-
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tion and expulsion, it is not until Directive 2001/40/EC2 that the communitarian policy
focused on illegal immigration and the expulsion of migrants begins to take shape. The
return measures are, as the European Commission said, “a cornerstone of immigration
policy in the EU”. Since then, the barbarism of the internment and detention centres,
the erosion of rights, the exclusion and criminalization of foreign migrants, have become
the battle flag of the associations defending human rights. The erosion that these laws
and expulsion measures are causing to the rights and freedoms and to the Constitutional
State and its institutions is immense. The decline and erosion in the rights and freedoms
is so great that one can no longer talk about Constitutional States in the EU, but rather
about administrative machineries for the internment and deportation, and in this way, about
“expelling States”(1), where foreign people are treated as “semi-persons” (2) and even as
“non-persons”(3).

Key words: human rights, security, immigration, rule of law.

INTRODUCCION

La aprobacion en junio de 2008 por el Parlamento Europeo de la Directiva
de retorno ! —denominada también Directiva de la infamia o Directiva de expul-
sion— consolida el proceso de involucion que sobre los derechos humanos se viene
produciendo en la Union Europea desde que el miedo a la inmigracion irregular
se incardiné en sus instituciones. Si bien las legislaciones de extranjeria de los
afios ochenta contenian normas que regulaban el internamiento y la expulsion
no es hasta la Directiva 2001/40/CE? que comienza a tomar forma una politica
comunitaria centrada en la inmigracion irregular y las expulsiones de migrantes>.
Las medidas de retorno son, dice la Comision europea, “una piedra angular de la
politica de migracion de la UE”*

Desde entonces, la barbarie de los centros de retencidén e internamiento, el
socavamiento de los derechos y la exclusion® y criminalizacion de los migrantes
extranjeros se han convertido en el caballo de batalla de las asociaciones defen-
soras de los derechos humanos®. La erosién que las legislaciones y medidas de

1. Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008,
relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros paises en situacion irregular (DOUE, 24.12.2008).

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

3. El iter legislativo que antecede a la Directiva de expulsion esta muy bien explicado en
Aguelo-Chueca (2008, 121).

4. Comision Europea (2006): Politica de la UE para luchar contra la inmigracién ilegal.
MEMO/06/296, Bruselas, 19 de julio de 2006

5. Sobre los procesos de exclusion de las personas migrantes en el Estado de derecho ver
Portilla (2007, 2008), Brandariz (2007).

6. Ver los informes de HRW (2002, 2002b, 2005, 2008, 2009); Al (2005, 2006a, 2006,
2007,2008a, 2008b), CEAR (2007), OSPDH (2003, 2008), STEPS (2006), Guild (2005), Bietlot
(2005), Acnur (2006). ProAsyl (2007).
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expulsion estan provocado en los derechos y libertades y en las instituciones del
Estado de derecho es inmensa. Esta situacion es la que se refleja en el Informe
Roure (2009) sobre la aplicacion en la Unidén Europea de las normas minimas
para la acogida de los solicitantes de asilo (Directiva 2003/9/CE) recientemente
aprobado en el Parlamento Europeo por una amplia mayoria de diputados. En la
observacion general segunda de este Informe se hace hincapié en que los derechos
de la persona, como el derecho a vivir con dignidad, el acceso a la asistencia sa-
nitaria o la proteccidon de la vida familiar deben garantizarse “en todo momento
e independientemente del estatus del nacional de un tercer pais implicado”, no
siendo aceptable que no se trate a “una persona por la unica razon de que o él o
ella sea un inmigrante en situacion irregular” [cursiva mia].

Basta con leer algunas de las disposiciones normativas que contiene la
Directiva de expulsion para tener una idea del punto de inflexién en que se en-
cuentra Europa en relacion con los derechos humanos. La Directiva permite, por
ejemplo, que menores extranjeros no acompafiados y familias con menores sean
internados y expulsados (arts. 10 y 17). Paradéjicamente, los mismos diputados
que aprobaron esta disposicion, seis meses después, en el Informe Roure piden
“que se prohiba por principio la retencion de menores” (parrafo 41). Mas, la
Directiva también permite que ciudadanos extranjeros sean privados de libertad
—internados— por una simple orden administrativa (art. 15.2) por un periodo
de 6 meses prorrogables hasta 12 meses mas (arts. 15.5 y 15.6); no reciban
asistencia juridica y/o representacion legal si no lo solicitan previamente (art.
13.4) y, en el caso de que no puedan ser expulsados —inexpulsables—, deban
permanecer en el territorio europeo como “alegales”, en un limbo juridico, y en
condiciones precarias de subsistencia (considerando 12)7. En fin, el retroceso
y la erosiéon en los derechos y libertades es tan grande que ya no es posible
continuar hablando sin mas de Estados de derecho en la UE, sino mas bien
de méaquinas administrativas para el internamiento y la expulsion, de “Estados
expulsores” (1), donde las personas extranjeras son tratadas como semipersonas
(2) e incluso como “no-personas” (3).

1. ESTADOS EXPULSORES

Los Estados expulsores son aquellos que implementan politicas de expulsion
y devolucion de personas extranjeras de su territorio o que las rechazan en sus
fronteras a través de procedimientos administrativos que suelen ir acompafa-
dos de la retencion e internamiento de extranjeros en carceles administrativas
creadas especialmente para estos casos. Afio tras afio miles de ciudadanos de

7. Sobre la Directiva de la infamia y sus efectos sobre los derechos humanos ver Aguelo-Chueca
(2008); Pavon (2008), De Lucas (2008).
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terceros paises son detenidos, internados y expulsados del territorio europeo ®.
Para ello los Estados se han dotado de leyes especiales, de normas sanciona-
doras a la inmigracidn irregular y de carceles administrativas, situadas en los
aeropuertos, puestos fronterizos y nucleos urbanos. El resultado es la formacion
de un subsistema penal administrativo especifico para los migrantes extranjeros.
Este subsistema, obviando las garantias propias del procedimiento penal, afecta
a derechos y libertades fundamentales y establece sanciones que son similares,
en su esencia, a las penas. Por ejemplo, el uso del internamiento como medida
cautelar para garantizar la efectividad de la sancion administrativa ha llevado a
que la privacion de libertad se convierta en una medida administrativa ordinaria,
con la posibilidad incluso de que pueda escapar al control jurisdiccional (art. 15.2
Directiva de expulsion). Todo ello, ademas, se hace, paraddjicamente, bajo el manto
del respeto del principio de legalidad y de los derechos humanos.

El internamiento y expulsion de personas por no tener papeles es una respues-
ta excesiva y abusiva del Estado de derecho (OSPDH 2003)°. Pero las carceles
administrativas de extranjeros tienen una importante funcidon simbdlica en la UE:
simbolizan las nuevas fronteras interiores, determinando especialmente para los
ciudadanos, quiénes no forman parte y, por tanto, deberan ser excluidos-expulsados
de la comunidad. A finales de 2008 se contabilizaban alrededor de 235 campos
cerrados en los 25 paises miembros de la UE (Migreurop 2008). Mas, en realidad,
son muchos mas si incluimos otros tipos de espacios de retencion como las zonas
de espera de los aeropuertos. S6lo en Francia hay mas de 200 zonas de espera
(zones d’attente), 26 centros de retencidn administrativa (centres de rétention ad-
ministrative) y un numero indefinido de locales de retencion administrativa (locaux
de rétention administrative) (Cimade 2008). En estas carceles son internados por
un periodo de tiempo los migrantes que tratan de entrar de forma irregular en el
territorio de la UE, los que estan a la espera de ser expulsados, ya sea por estar
en situacion administrativa irregular o porque han visto denegada su solicitud de
asilo, o bien los que son rechazados en las fronteras por la policia'’. En las zonas
de espera, en concreto, se pueden encontrar extranjeros que han sido rechazados
—seran retornados— en la frontera o estan a la espera de ser readmitidos en el
pais del que proceden.

Los procedimientos de expulsion junto con las carceles administrativas, que
toman forma en espacios de todo tipo —comisarias, zonas de espera, locales de
retencion, centros de internamiento—, representan el ultimo eslabén de un pro-
ceso de despersonalizacion!! al que son sometidos los migrantes extranjeros en

8. En el afio 2004 el conjunto de los paises de la UE dictaron 650.000 érdenes de expulsion,
de las cuales 164.000 se convirtieron en expulsiones forzosas (EMN 2008)
9. Sobre el internamiento y su procedimiento administrativo ver OSPDH (2003).
10. Sobre el papel del Estado espaiiol en el control de las migraciones procedentes de los
paises del sur ver Fernandez (2008).
11. Todorov, en Frente al limite (1993), utiliza el término “despersonalizacion” para referirse
a la transformacion de personas en no-personas, “‘en seres animados pero no humanos”. Mas, lo hace
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las sociedades europeas. Este proceso de despersonalizacion tiene como punto
de partida el reconocimiento que los ordenamientos juridicos europeos hacen del
extranjero migrante como semipersond.

2. EL EXTRANJERO MIGRANTE COMO SEMIPERSONA

En los Estados de la UE el migrante extranjero integra, desde un punto de
vista juridico, la categoria de las semipersonas. El sistema juridico no lo trata
como un sujeto con plenos derechos, sino que le da un reconocimiento parcial y
diferenciado del resto de ciudadanos. Los extranjeros se convierten y son tratados
como semipersonas basicamente por dos motivos. En primer lugar, porque los
Estados consideran que los derechos de la persona deben ser reconocidos no a
cualquier ser humano, sino plenamente a sus ciudadanos —a los que son miem-
bros de la comunidad— y, en segundo lugar, como consecuencia de las leyes y
medidas especificas que los Estados elaboran para regular, controlar y sancionar
a los “no ciudadanos” (Silveira 1998b). Para la mayoria de los migrantes el de-
recho y las decisiones que adoptan aquellos que lo ejecutan se han convertido en
una verdadera pesadilla con graves consecuencias para sus proyectos personales
y la convivencia social. Para aquellos que estan como irregulares esta situacion
es especialmente delicada porque facilmente pueden pasar del estadio de semi-
personas al de no-personas.

2.1. De personas a semipersonas

El que un ser humano sea tratado como una persona depende de cdmo sus
congéneres lo reconozcan y traten. El concepto de persona alude a un ser huma-
no que recibe un reconocimiento moral, social y, en ultima instancia, juridico.
La persona, escribe Dal Lago, es “el conjunto de los atributos suficientes para
hacer de un ser humano un hombre entre los demas hombres”. Es un ser humano
“social” que existe, “s6lo en tanto que su ‘humanidad’ no ha sido revocada o
anulada” (2000, 218).

El significado actual de persona toma forma en la cultura romana, donde
se convierte por primera vez en una institucion del derecho. La persona como
categoria juridica le da un nuevo significado al ser humano: es el nombre que
recibe el sujeto de derecho. Como término, sin embargo, persona proviene de los
etruscos, quienes tuvieron una importante civilizaciéon de mascaras denominadas
phersu. Estas eran usadas por ejemplo en los ritos que realizaban los fieles en el

en relacion con las técnicas que siguieron los nazis para deshumanizar completamente al “otro” y asi
hacer mas facil su exterminio (186-206). En este texto, sin embargo, utilizamos este concepto en un
sentido de no reconocimiento y de pérdida gradual de los derechos de la persona.
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culto a la diosa Perséfone. Los etruscos posiblemente la tomaron de los griegos
que denominaban también a los poseedores de la mascara (prosopon). Los lati-
nos adaptan este término al mundo del espectaculo y el teatro y llaman persona
a la mascara a través de la cual (per-sonare) resuena la voz del actor. Mas, como
deciamos, fueron los latinos los que le dieron al término persona el sentido que
le damos hoy: ser una institucion del derecho. Ademas de la persona en el sen-
tido de mascara, el papel-personaje que desempefia el actor en la comedia y la
tragedia se crea otro significado, el de sujeto de derecho. En el derecho romano
junto a las res y las actiones estan las personas, con sus derechos, obligaciones,
bienes y responsabilidades en la ciudad. Del derecho a la persona queda excluido
el esclavo: Servus not habet personam. El esclavo carece de personalidad, “no
tiene cuerpo, ni antepasados, ni nombre, ni congomen, ni bienes propios” (Mauss
1991, 323-326).

Este sentido juridico de la persona se verd enriquecido mas adelante, bajo el
impulso del estoicismo, con un significado de tipo moral y psiquico. El descubri-
miento del espacio interior de la conciencia, que Cicerdn identifica con la “recta
razon” (recta ratio) o razén universal, contaminara también al mundo del derecho
y al sentido juridico se afiade otro de tipo moral. “La conciencia moral —afirma
Mauss—, introduce la conciencia dentro de la concepcion juridica del derecho. A
las funciones, honores, cargas y derechos se aflade la persona moral consciente”
(1991, 327). La persona pasa a ser el ser humano que es consciente, independiente,
responsable, libre y autonomo. En este proceso jugéd también un papel relevante
el pensamiento cristiano, que utilizé la nocién de “conciencia” como instrumento
de difusion de la palabra de Dios en el hombre. Para Agustin, la regla de Mateo
“Todo lo que quisieran que los hombres hagan por ustedes, hdganlo igualmente
ustedes por ellos” esta “inscripta en la conciencia del hombre”. Mas adelante, en
el S. VI Boecio lanza su célebre definicion de la “persona” como “una sustancia
individual de naturaleza racional” (naturae rationalis individua substantia). Esta
definicidn tendrd una importante influencia en el pensamiento de la Edad Media
y del Renacimiento y serd, al debilitar el vinculo entre el hombre y Dios, el punto
de partida de la elaboracion de una nueva antropologia centrada en el individuo
(Mattei 2005, 106).

Como es conocido la sociedad moderna es una sociedad de individuos cons-
truida a partir del proyecto socio-politico impulsado y regido por la burguesia. En
este proyecto el ser humano es concebido como una encarnacion de la humanidad
y, como tal, igual a cualquier otro ser humano libre. El principio de igualdad,
concebido como independencia del hombre y como critica de la subordinacion y
obediencia a jerarquias preconstituidas, es el eje constitutivo y el principio regu-
lador de las instituciones juridicas de la sociedad moderna. A partir de él nacera
un nuevo orden social fundamentado en una concepcién individualista-indepen-
diente del hombre como persona moral, el Estado como tnico mediador universal
de una sociedad atomizada y conflictiva, el derecho positivo y la autonomia y la
primacia de la esfera econdmica sobre la esfera politico social (Barcellona 1996,
55-66, Dumont 1987).
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En esta sociedad de individuos el ordenamiento juridico debe afrontar un doble
reto: garantizar la compatibilidad entre la vida del hombre en la esfera privada con su
participacion como ciudadano en la esfera publica y, a su vez, la doble articulacién
de las relaciones sociales, respetando el principio de igualdad, la naturalizacion
de lo economico y de la propiedad privada y garantizando la legitimacion politica
del Estado. Para ello, para proteger al individuo y sus posesiones privadas de un
poder politico convencional, de un Estado sin limites naturales, el derecho debera
transformarse en formas y procedimientos indiferentes a la justicia. En palabras
de Barcellona, “el orden formal de la igualdad, de la igual sumision a las mismas
reglas del juego y, al mismo tipo de juego (el mercado), conserva la unidad social y
pacifica de la sociedad conflictiva de los poseedores privados, y, al mismo tiempo,
conserva y reproduce la propiedad privada, el propium constitutivo del moderno
individuo independiente” (1996, 64). En este marco es donde el nuevo orden ju-
ridico utiliza el término persona para designar a aquellos sujetos con aptitud para
ser titulares de derechos y deberes en las relaciones juridicas. El derecho otorga a
los individuos personalidad juridica, es decir, convierte sus comportamientos “en
el contenido de obligaciones y derechos” (Kelsen 1997, 198) 2.

2.1.1 El subsistema juridico de las semipersonas extranjeras

Los ordenamientos juridicos modernos nacidos de los Estados-nacién otorgan
a los extranjeros una personalidad juridica especifica y diferenciada de la de los
otros miembros de la comunidad en que habitan. Al extranjero no se le reconocen
los mismos derechos que al ciudadano nacional.

En el Estado espafiol, los derechos y libertades de los extranjeros son divididos
por la jurisprudencia y la doctrina en cuatro grupos. A partir de lo establecido
en el ordenamiento juridico, especialmente en los articulos 13 de la Constitucion
espafiola y 27 del Cédigo Civil, el Tribunal Constitucional, desde la sentencia
107/1984, ha venido elaborando una doctrina que distingue entre varios tipos de
derechos en relacién a su aplicacion a los extranjeros (Garcia Vazquez 2007, 43).
En primer lugar, los extranjeros tienen reconocidos, por mandato constitucional,
los derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que son considerados
inviolables por ser “imprescindibles para la garantia de la dignidad humana”. Al-
gunos de estos derechos reconocidos expresamente por el Tribunal Constitucional
son el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral; a la libertad religiosa
y de culto de los individuos y las comunidades; a la libertad y a la seguridad; al
honor, a la intimidad personal y familiar, a la tutela judicial efectiva y a la asisten-
cia juridica gratuita y a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo,

12.  De todos modos, como sefiala Wietholter, la concepcion juridica de persona es oscura. El
concepto de persona suele ser identificado con capacidad juridica, lo que lo convirte en un concepto
juridico superfluo (1991, 106).
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religion o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social. Todo ellos
pertenecen a las personas en cuanto tal, “pero no constituyen una lista cerrada
y exhaustiva” (STC 236/2007, F.J.3°). Son derechos “que corresponden por igual
a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos” (STC
107/1984, F.J. 3°). Estos derechos configuran un estdndar minimo regulado en
tratados y convenios internacionales que debera ser respetado por el legislador a
la hora de legislar sobre ellos.

Para juzgar la constitucionalidad de las disposiciones normativas que afecten
a estos derechos resulta decisivo para el Tribunal Constitucional:

“el grado de conexion con la dignidad humana que mantiene un concreto
derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de configuracion
al regular los derechos ‘imprescindibles para la garantia de la dignidad humana’.
Y ello porque al legislar sobre ellos no podra modular o atemperar su contenido
(STC 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2) ni por supuesto negar su ejercicio a
los extranjeros, cualquiera que sea su situacion, ya que se trata de derechos “que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano” (STC 236/2007
FJ3°).

En segundo lugar, ademas de los derechos inherentes a la persona, los ex-
tranjeros tienen los derechos que la Constitucion les reconoce directamente y
que son a los que se refiere el art. 13.1 CE 2. El legislador no puede negar, por
tanto, estos derechos al extranjero aunque puede “establecer condicionamientos
adicionales respecto a su ejercicio por parte de aquéllos, si bien ha de respetar,
en todo caso, las prescripciones constitucionales” (STC 236/2007, F.J.4°) 4. En
cuanto los derechos fundamentales son del individuo el legislador estd obligado
a respetar su contenido esencial, en el sentido de que no puede realizar una re-
gulacion que los desfigure o los haga desaparecer completamente (Pérez Tremps
1994, 153). Por no respetar este contenido el Tribunal Constitucional declard
inconstitucionales varios articulos de la LO 4/2000, entre ellos los que regulaban
los derechos de reunion, asociacion, sindicacion y huelga. En relacién con estos
derechos el problema surgié como consecuencia de que el legislador reconocia
a los extranjeros la titularidad de estos derechos pero supeditaba su ejercicio a
la obtencién de autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Esto ultimo fue
considerado abusivo por el alto tribunal, en el sentido de que consideraba que la
negacion del ejercicio de los derechos a los extranjeros sin permiso de estancia
o residencia suponia, en el fondo, atacar el contenido esencial de estos derechos

13. “Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

14. “Significa, sin embargo, que el disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucion (y que por consiguiente se le reconoce también a ellos
[a los extranjeros] en principio, con las salvedades concernientes a los arts. 19, 23 y 29, como se
desprende de su tenor literal y del mismo art, 13 en su parrafo segundo) podra atemperarse en cuanto
a su contenido a lo que determinen los tratados internacionales y la Ley interna espafiola”.
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y que “la Constitucion salvaguarda por pertenecer a toda persona”. El legislador
puede fijar condiciones especificas para el ejercicio de los derechos reconocidos
por la Constitucion a los extranjeros que se encuentran en el territorio espafiol y
que no tienen la correspondiente autorizacion de estancia o residencia, mas “siem-
pre y cuando respete un contenido® del mismo que la Constitucion salvaguarda
por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la situacidén en que se
encuentre” (STC 236/2007, F.J. 6°).

En tercer lugar, estan los derechos que no son atribuidos directamente por la
Constitucion pero que el legislador “puede extender a los no nacionales, aunque no
sea necesariamente en idénticos términos que los espafoles” (STC 94/1993, F.J.4°).
Entre estos derechos estdn el derecho al trabajo, el derecho a la salud, a percibir
una prestacion de desempleo y, con matizaciones, el derecho de residencia y cir-
culacion en Espafia '°. Las leyes y los tratados podran “modular” o “atemperar” el
ejercicio de estos derechos por parte de los extranjeros pero sin llegar a establecer
diferencias injustificables con los espafioles. Las condiciones que establezca el
legislador para el ejercicio de los derechos y libertades por parte de los extran-
jeros solo seran validas si respetan el contenido esencial de aquéllos, “se dirigen
a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y
guardan adecuada proporcionalidad con la finalidad protegida” (STC 236/2007,
F.J.4°). Por ultimo, estdn los derechos que no tienen acceso los extranjeros por
ser considerados ajenos a su condicidn e inherentes a la situacion de ciudadanos,
como son los derechos de participacion politica, y de acceso a funciones y cargos
publicos (derechos vinculados al art. 23 CE).

Esta diferenciacion entre derechos y su regulacion especifica en relacion a
su aplicacion a los extranjeros tiene su fundamento en la Constitucion, funda-
mentalmente en el articulo 14, que proclama que s6lo los espafoles son “iguales
ante la ley”, y en el 13, que establece, en la interpretacion dada por el TC, que
los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades que garantiza el
titulo I de la Constitucion teniendo en cuenta que en cuanto a su contenido son
todos derechos de configuracion legal (STC 107/1984) ",

La Ley de Extranjeria recoge esta interpretacion y dispone que los “ex-
tranjeros gozaran en Espaia de los derechos y libertades reconocidos en el
Titulo I de la CE en los términos establecidos en los Tratados Internacionales,
en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos” (art. 3.1).

15. Desde el punto de vista de la doctrina constitucional, se considera que con caracter gene-
ral una disposicion normativa rebasa o no tiene presente el contenido esencial cuando el derecho es
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas de lo razonable o lo dejan sin
la proteccion necesaria (STC 11/1981).

16. El constituyente reserva la titularidad de algunos derechos del Titulo I de la CE sélo a los
espafoles como en el caso de los articulos 14 (igualdad ante la ley), 19 (libertad de circulacion y re-
sidencia), 35 (derecho al trabajo), 41 (derecho a la Seguridad Social) y 47 (derecho a la vivienda).

17. Sobre la importancia de estas distinciones para no tomar en serio al inmigrante en su
“condicion de sujetos del derecho a tener derechos” y la imposibilidad de pensar a inmigrante como
posible ciudadano ver De Lucas (2002).
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A partir de aqui si fijamos la atencidén en lo que dice la ley de extranjeria y
otras disposiciones normativas sobre los derechos, libertades y garantias de los
extranjeros encontramos que estos a pesar de tener garantizados el contenido de
los derechos de la persona no son reconocidos y tratados como personas, sino
como semipersonas. Ello se debe a que el legislador ha creado un subsistema
legal-administrativo con disposiciones normativas que, ademas de regular los
derechos, deberes y situaciones administrativas diversas, también controlan,
reprimen, sancionan, discriminan y excluyen al extranjero (Baratta 2000).
Veamos algunas de estas disposiciones normativas que ademds de configurar
un “derecho penal de excepcion” (Faraldo 2007), tratan a los extranjeros como
semipersonas y “no personas” '3,

a) Medidas de control

El legislador, por un lado, ha creado un subsistema juridico de control es-
pecifico sobre los migrantes. En este sistema participan varios organismos de la
administracion, como los que establece la Disposicion Adicional quinta de la LO
4/2000 " (en adelante LOEx): la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, la
Tesoreria General de la Seguridad Social y el Instituto Nacional de Estadistica.
Estos organismos deben facilitar “el acceso directo a los ficheros en los que obren
datos de los extranjeros, y sin que sea preciso el consentimiento de los interesa-
dos”. Asimismo, la disposicion adicional séptima de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, habilita que la Direccion General
de la Policia pueda acceder a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros
existentes en los Padrones Municipales para la exclusiva finalidad del ejercicio de
las competencias establecidas en la ley de extranjeria sobre control y permanencia
de extranjeros en Espafia. Esta habilitacion entra en contradiccion con el articulo
22.2 de la Ley 15/99, de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de caracter
personal, que establece que la policia puede acceder a los datos personales pero
solo con el fin claro y determinado de prevenir “un peligro real para la seguridad
publica y para la represion de las infracciones penales” (art. 22) 2. El acceso a los
datos de los extranjeros se convierte, por decision del legislador, en algo general
y ordinario, cuando, en cambio, el acceso a los datos de espafioles se permite s6lo
de forma excepcional y por causa justificada.

18. En lo que sigue soy deudor de la ponencia “Los inmigrantes ;ciudadanos?” de Carlos Ji-
ménez Villarejo presentada en las Jornadas Inmigracion y Derechos Humanos organizada por Jueces
para la Democracia en Motril el 9-11 de abril de 2008.

19. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de extranjeros en Espafia
y su integracion social.

20. Sobre el tema del derecho a la intimidad y el acceso a los datos existentes en bancos ver
Sanchez, Silveira, Navarro (2003, 49).
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Las medidas de control y vigilancia sobre los inmigrantes también se ex-
tienden a agentes privados, como los transportistas de viajeros. Estos, segun
el articulo 66 de la LOEx y en cumplimiento de las Directivas 2001/51/CE?' y
2004/82/CE 2, tienen que facilitar informacidn sobre los inmigrantes, compro-
bar la validez y vigencia de sus documentos y en determinadas circunstancias
deberan hacerse cargo de los extranjeros, garantizdndoles “unas condiciones de
vida adecuadas”. Asimismo, los transportistas deben garantizar que los inmi-
grantes sean entregados a Estados que les aseguren un “trato compatible con
los derechos humanos”. Con ello el legislador permite que el inmigrante pueda
ser limitado de movimiento por particulares, algo que carece de fundamento
constitucional y que deja al extranjero en el limbo juridico ya que no se sabe
cudl es su estatus ni qué derechos puede ejercer en el caso de que el transpor-
tista deba hacerse cargo de él.

b) Medidas sancionadoras y coercitivas

Ademas de establecer un subsistema de control, el legislador también ha creado
un subsistema de sancion-coercion especifico para los migrantes. Este subsistema
comenzd a construirse con la primera Ley de Extranjeria, la LO 7/1985, redactada
por el legislador pensando en como tener las manos libres para actuar sobre los
extranjeros, especialmente para expulsar a los irregulares, que en garantizar sus
derechos y libertades. Los articulos 25 y 26 de esta ley, reguladores de la potes-
tad sancionadora de la administracion y de las expulsiones, eran un conjunto de
definiciones vagas e inconcretas de sanciones, que no tenian limites precisos y no
respetaban el principio de proporcionalidad. La expulsion era, en el fondo, una
medida administrativa de caracter objetivo. Como escribe Solans, “el legislador
de 1985 disfrazo de infraccion/sancion, lo que en realidad obedecia a un esquema
de ilegalidad objetiva/restitucion objetiva propia de la medida, eludiendo asi el
hecho de que estamos hablando de conductas cuyos agentes son seres humanos y
cuyas consecuencias de las medidas recaen en realidades y derechos subjetivos”
(2008, 605).

La ley de extranjeria vigente se distancia de la anterior y establece una estruc-
tura clara de infracciones y sanciones. Mas, esto no quiere decir, que el espiritu
sancionador de la ley anterior, especialmente su afan expulsor, no siga estando
presente en las nuevas disposiciones normativas. Asi, el articulo 57.7 permite que
el extranjero pueda ser expulsado cuando se prevea una pena inferior a seis afios,
y de los articulos 89 y 108 del Codigo Penal, que contemplan como obligatoria

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

22. Directiva 2004/82/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligacion de los
transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas.
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la expulsion en los casos de penas privativas de libertad inferiores a seis afios)
(Souto 207, 289). En el primer caso, una mera imputacion por falta e incluso sin
que se haya producido el proceso y el pronunciamiento judicial, puede producirse
la expulsion.

El legislador facilita las expulsiones también por otros medios. Por ejem-
plo, el articulo 53.f LOEx es una norma en blanco que abre la puerta a que
la policia pueda incoar procedimientos de expulsidon a partir de innumerables
acciones que pueden ser consideradas contrarias al orden publico segin lo que
se recoge como infracciones graves en la Ley de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana ». Otro ejemplo de quiebra del principio de legalidad es el articulo
13.2% del Reglamento de Extranjeria que habilita que los funcionarios denie-
guen la entrada de extranjeros sin necesidad de hacerlo mediante resolucion
motivada. Mas, esta resolucion, deberia contener, como exige el art. 26.2 LOEx
y el Cdodigo de Fronteras Schengen?®, informacion sobre los recursos a inter-
poner, el plazo para hacerlo, y el derecho a la asistencia letrada. En cambio,
si hay acuerdo de readmision el legislador entiende que no hace falta motivar
la denegaciéon de entrada ni garantizar el derecho a la asistencia letrada que
tiene el extranjero, basta con facilitar al extranjero la informacion a la que se
refiere el articulo 26.2 de la LOEXx.

La indefension del extranjero alcanza su estado maximo cuando el extranjero
es detenido en territorio espafiol y, a su vez, tiene una resolucion de expulsion
dictada por otro Estado miembro de la UE. En estos casos, segun lo establecido
en la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento
mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises, la
expulsidn podra ser ejecutada de forma inmediata, independientemente del estatus
administrativo que tenga el extranjero y sin necesidad de abrir otro expediente.
El legislador incluso contempla el internamiento del extranjero para asegurar la
ejecucion de la sancion (art. 64.3 LOEXx).

23. El art. 23 de esta ley regula hasta 15 situaciones constitutivas de infracciones graves, las
cuales van desde, por ejemplo, “la apertura de establecimientos y la celebracidon de espectaculos pu-
blicos o actividades recreativas careciendo de autorizacion o excediendo de los limites de la misma”
hasta “la tolerancia del consumo ilegal o el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas en locales o establecimientos publicos o la falta de diligencia en orden a impedirlos
por parte de los propietarios, administradores o encargados de los mismos”, pasando por un concepto
tan indeterminado como la “provocacion de reacciones en el publico que alteren o puedan alterar la
seguridad ciudadana”.

24. Art. 13.2: Al extranjero al que le sea denegada la entrada en el territorio nacional por los
funcionarios responsables del control, de conformidad con lo dispuesto en los acuerdos internacio-
nales suscritos por Espafia, se le estampara en el pasaporte un sello de entrada tachado con una cruz
de tinta indeleble negra, y debera permanecer en las instalaciones destinadas al efecto en el puesto
fronterizo hasta que, con la mayor brevedad posible, retorne al lugar de procedencia o contintie viaje
hacia otro pais donde sea admitido.

25. Reglamento (CE) n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2006, por el que se establece un Cdodigo comunitario de normas para el cruce de personas por las
fronteras (Codigo de fronteras Schengen).
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Las medidas de control y sancion elaboradas por el legislador quedan incompletas
si no tenemos en cuenta también el comportamiento —la praxis administrativa— de
los distintos organismos del Estado, especialmente de las fuerzas de seguridad, a
la hora implementar esta legislacion. La policia espaifiola, por ejemplo, ha venido
siguiendo como practica habitual, desde 1985, la incoacion de procedimientos de
expulsidén por estancia irregular en el territorio cuando la ley establece que en
estos casos la sancion debe ser la de multa (art. 57.1 LOEx). El afan expulsor
de la administracion ha sido corregido en los ultimos afios por la doctrina del
Tribunal Supremo. Este tribunal ha reafirmado la interpretacion de la ley segin
la cual la sancidn principal en casos de estancia irregular es la multa y que en el
caso de la policia opte por aplicar la sancidon de expulsion deberd motivar de forma
expresa porqué opta por esta medida ?®. Las numerosas sentencias de este tribunal
casando aplicaciones de la ley invalidas ha llevado a que la Direccion General
de Policia dicte una Circular (8/07) con nuevas instrucciones para la elaboracion
de expedientes sancionadores por estancia irregular. En ella se hace explicito que
en los casos en que solo exista “permanencia ilegal” los funcionarios deberan
proceder a formular propuestas de sancion de multa, aplazando, en estos casos,
la expulsion para cuando se produzca una segunda detencion, como sancidn por
no cumplir la orden administrativa de abandono del territorio formulada en el
primer expediente.

Las medidas represivas sobre los extranjeros alcanzan su maxima expresion en
el “Protocolo de Normas de Seguridad en las Expulsiones colectivas por via aérea
y/o maritima” de 20 de julio de 2007, donde el Ministerio del interior espafiol
regula, entre otras cosas, el uso de una serie de “elementos de contencion” (“lazos
de seguridad, cascos, prendas inmovilizadoras homologadas, esposas o similares”)
en los procedimientos de expulsion (Silveira-Rivera 2007).

¢) Medidas discriminatorias

Junto a las disposiciones normativas que establecen un control y sancion
especifico sobre el extranjero también hay otras que le dan un trato discrimi-
natorio. Asi, por ejemplo, el extranjero puede encontrarse que la administracion
no le acepte tramites y solicitudes si se encuentra bajo unos determinados
supuestos, como, por ejemplo, por carecer de legitimacion; estar afectado por
un procedimiento administrativo sancionador, estar en situacion irregular, etc.
En estos casos la autoridad competente para resolver “inadmitira a tramite las
solicitudes relativas a los procedimientos regulados” en la LOEx (Disposicion
adicional cuarta LOEXx). Esto rige para el extranjero mas no para el ciudadano
espafiol ya que el procedimiento administrativo general no contempla la inadmi-

26. Ver Recurso 9787/2003 y 10273/2003 de 18 de enero de 2007, recurso 8735/2003, de 25
de enero de 2007, recurso n. 7986/2003, de 9 de marzo de 2007.
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sién a tramite como forma de finalizar el procedimiento. El principio general
en todo Estado de derecho es que la administracion estd obligada a resolver los
procedimientos que se le planteen, con las excepciones previstas (art. 42 Ley
30/1992)%.

Asimismo, la disposicion adicional tercera de la LOEx impide que los ex-
tranjeros puedan actuar por medio de representantes cuando quieran solicitar las
autorizaciones de residencia y trabajo ante la administracion, tanto en Espafia
como en el extranjero. Esta prohibicion, también claramente discriminatoria,
no afecta a los espafioles quienes, en cambio, pueden actuar por medio de sus
representantes legales (art. 32.1 Ley 30/1992). Otro caso de discriminacién, con
graves efectos sobre los derechos y garantias fundamentales del extranjero, se
produce con la habilitaciéon que realiza el legislador para que la policia haga
uso de procedimientos preferentes en los casos de expulsiones (art. 63.1 LOEXx).
Ante estos el extranjero solo tiene un plazo de 48 horas para presentar sus ale-
gaciones a la propuesta motivada por escrito de expulsion. Tras la expulsion el
extranjero solo podra cursar los recursos procedentes a través de su abogado, si
mantiene la comunicacién con ¢él, o mediante las representaciones diplomaticas
o consulares. Este procedimiento preferente con un plazo de defensa tan breve
no es mas que una “consecuencia de la concepcion de la expulsion como una
medida administrativa objetiva y necesaria de respuesta a la estancia irregular”
(Solans 2008, 617). La indefension del extranjero se ve agravada ademds con la
transformacidn automatica de la propuesta de expulsion en decreto de expulsion
si no se presentan alegaciones a la primera (art. 63.2 LOEx). Es importante
destacar que el procedimiento de expulsion se lleva a cabo sin la intervencion
de la autoridad judicial, excepto si el extranjero consigue interponer un recurso
contencioso-administrativo a través de su representante legal o si la autoridad
gubernativa solicita la expulsion del extrajero y éste esta procesado o inculpa-
do en un procedimiento por delito o falta para el que la ley prevea una pena
privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza (art.
57a LOEx). Con estas medidas el legislador rebaja expresa y conscientemente
los derechos a la tutela y a la defensa judicial del extranjero. La discrimina-
cién es aqui también evidente si la comparamos con la situacion en la que se

27. Articulo 42. Obligacién de resolver. 1. La Administracion esta obligada a dictar resoluciéon
expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion. En
los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o desistimiento de la
solicitud, asi como la desaparicion sobrevenida del objeto del procedimiento, la resoluciéon consistird
en la declaracion de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos pro-
ducidos y las normas aplicables. Se exceptian de la obligacion (...) los supuestos de terminacion del
procedimiento por pacto o convenio, asi como los procedimientos relativos al ejercicio de derechos
sometidos Ginicamente al deber de comunicacion previa a la Administracion [Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun].
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encuentran los espafioles, y sus derechos, ante la administracion (arts. 3528, 79 %
y 803° de la Ley 30/1992).

Otra discriminacién importante que sufren los extranjeros es que no pueden
participar en la esfera publica e influir en los asuntos generales de la comuni-
dad en la que habitan. Que el extranjero no pueda participar en los asuntos que
afectan a la vida en comun y que regulan los derechos y deberes de todos, como
cualquier otro ciudadano, nada mas instalarse en su nueva residencia es compren-
sible. Para ello ser requiere un periodo minimo de residencia. Ahora bien, ya no
es comprensible que transcurrido este periodo, un tiempo razonable de residencia,
no pueda hacerlo. A partir de ese momento la comunidad se transforma en una
sociedad no democratica ya que una parte de sus miembros, destinatarios de las
normas y obligaciones comunes, no pueden participar en la elaboracion de éstas.
Si transcurridos, al menos dos afios, de residencia habitual y constante por parte
del extranjero, éste continua teniendo vetada su participacion en la esfera publica
se incumpliria el principio democratico, en el sentido de que todos aquellos so-
metidos a las leyes deben haber podido participar en su elaboracion.

En la Unién Europea la esfera publica esta reservada solo para los ciudada-
nos miembros de las distintas comunidades nacionales. En el Tratado de la UE
se crea por primera vez una ciudadania de la Unidn, que es complementaria y
no substitutiva de la ciudadania nacional. A su vez, se considera “ciudadano de
la Unioén toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro” (art.
17.1 TUE). Por su parte, la declaracion n® 2 adjunta al Tratado UE establece que
la nacionalidad de un Estado miembro se determina Unicamente con arreglo a
las normas de nacionalidad del Estado miembro de que se trate. Esto ha sido
confirmado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE),
para quien la adquisiciéon y la pérdida de la nacionalidad son competencias de

28. Articulo 35. Derechos de los ciudadanos. Los ciudadanos, en sus relaciones con las Ad-
ministraciones Publicas, tienen los siguientes derechos: ... E) A formular alegaciones y a aportar
documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser
tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion.

29. Articulo 79. Alegaciones. 1. Los interesados podran, en cualquier momento del procedi-
miento anterior al tramite de audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de
juicio. Unos y otros seran tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la correspondiente
propuesta de resolucion. 2. En todo momento podran los interesados alegar los defectos de tramitacion
y, en especial, los que supongan paralizacion, infraccion de los plazos preceptivamente sefialados o
la omisiéon de tramites que pueden ser subsanados antes de la resolucidon definitiva del asunto. Di-
chas alegaciones podran dar lugar, si hubiere razones para ello, a la exigencia de la correspondiente
responsabilidad disciplinaria.

30. Articulo 80. Medios y periodo de prueba. 1. Los hechos relevantes para la decision de un
procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho. 2. Cuando la
Administracion no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del proce-
dimiento lo exija, el instructor del mismo acordara la apertura de un periodo de prueba por un plazo no
superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes. 3.
El instructor del procedimiento s6lo podra rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando
sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resolucién motivada.
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los Estados miembros de la UE. Se mantiene asi lo que en su dia Balibar calificé
como un “apartheid” en contradiccion flagrante con un modelo democratico de
sociedad (2003, 87).

La exclusion de los extranjeros residentes de la participacion en la vida
politica de la esfera publica de los paises de la Union Europea crea un estatus
juridico dual entre ciudadanos y extranjeros. Esta discriminacidn politica alcanza
a un numero muy alto de personas ya que se calcula que en el territorio europeo
puede haber entre 15 y 20 millones de nacionales de terceros paises en situacion
regular de residencia. Sin embargo, en una Europa dia a dia mas multicultural,
la base de los derechos politicos y sociales para las personas no puede ser, tal
y como sostiene el Comité Econdmico y Social (CES) en su Dictamen sobre la
“Incorporacion a la ciudadania de la UE (2003/C 208/19), la pertenencia a una
comunidad de caracter nacional o la pertenencia a un grupo étnico-cultural *'. La
ciudadania europea, escribe el CES, “debe superar la simple suma de los naciona-
les de los Estados miembros, para constituir una ciudadania politica, de caracter
plural, integradora y participativa”. La consecucidon de una ciudadania con estas
caracteristicas es necesaria no solo para hacer frente al aumento creciente de la
diversidad cultural en el territorio europeo sino también para abordar la construccion
de una Europa democratica, lo que requiere que los procesos de toma de decisio-
nes sobre el bien comun y de elaboracién de los derechos y obligaciones estén
abiertos a la participacion de todas las personas que son afectadas por aquéllas *.
El concepto de ciudadania debe vaciarse necesariamente de cualquier tipo de rasgo
étnico-cultural y pasar a ser el reflejo solo del estatus de los derechos y deberes
de las personas que viven en un determinado Estado, esto es: la expresion de la
titularidad de acceso a determinados bienes que tienen forma de derechos —civi-
les, politicos y sociales— (Costa 2006, Velasco 2006). Con este objetivo el CES
propone la adopcion de una nocién extensa de ciudadania europea, una ciudadania
civica, en la que el ambito de aplicacion personal incluya a los extranjeros que
se encuentren en situacion de residencia estable o de larga duracidén en alguno
de los Estados de la Union. Esta ciudadania permitiria tener un instrumento de
imputacion de derechos paralelo al de la ciudadania nacional y facilitaria, a su
vez, la eliminacion de algunas de las discriminaciones que sufren los extranjeros
como, por ejemplo, en relacion con la libre circulacion, el derecho de propiedad,
el uso de los servicios publicos o el derecho de participacion en las elecciones

31. La categoria juridica de la ciudadania se vio contaminada en el transcurso del siglo XIX por
la idea de pertenencia a una nacién o comunidad nacional, con una misma lengua, cultura y pasado
comun. Esta contaminacién tuvo como consecuencia que la idea de estado se confundiera con la de la
comunidad en sentido antropologico o existencial. Como ha analizado Hobsbawm, los nacionalismos
europeos, con la ayuda del historicismo y del romanticismo, establecieron una conexion entre el ethnos
y el demos (1991, 69; 2002, 6). De este modo, el hecho de ser ciudadano -miembro de una comunidad
politica- quedé asimilado con la idea de pertenencia a una nacidn y la nacionalidad oculté al principio
de ciudadania. Esta asimilacion convirtié a la ciudadania en una categoria juridica excluyente.

32. Sobre la necesidad de avanzar hacia una ciudadania intercultural ver Pérez Tapia (2007,
137).
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laborales. En el caso de que se adoptara esta ciudadania civica el mecanismo de
adscripcidn de los extranjeros residentes a la comunidad politica pasaria a ser el de
la residencia, mecanismo que ya esta actuando en muchas ciudades europeas como
un criterio de atribucidon de derechos y obligaciones a los extranjeros residentes.
El Convenio sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel
local del Consejo de Europa (1992), en vigor desde 1997 %, recoge el compromi-
so de los Estados de conceder el sufragio activo y pasivo a todos los extranjeros
que hayan residido legal y habitualmente en el estado al menos durante los cinco
afios que precedan a las elecciones **. Asimismo, la Carta Europea de salvaguarda
de los derechos humanos en la ciudad (2000) utiliza también en el criterio de la
residencia para promover desde las ciudades la extension del sufragio activo y
pasivo en el ambito municipal a todos los ciudadanos y ciudadanas no nacionales
que demuestren dos afos de residencia (art. VIII.2). La adscripcion a través de la
residencia convierte a la ciudad en el ambito por excelencia para desarrollar las
politicas de inclusion (Zamora 2008).

3. DE SEMIPERSONAS A “NO PERSONAS”

La conversion de los Estados europeos en maquinas de expulsion de extranjeros
ha requerido que en el interior de las estructuras del Estado de derecho se erija un
subsistema administrativo sancionador, con reglas especificas para detener, internar
y expulsar extranjeros. Al amparo de este sistema ha nacido una cultura adminis-
trativo-penal que configura a la inmigracion irregular como un “cuasi-delito” y
que no duda en utilizar el internamiento y las expulsiones como un instrumento
de control social. En este nuevo sistema carcelario la privacion de libertad ya no
se produce por la imposicién de una pena como consecuencia de la comision de
un delito, sino porque el migrante no cumple con unos requisitos administrativos.
De este modo, el subsistema normativo del Estado expulsor quiebra el binomio
culpable-inocente, calificado por la doctrina como una de las razones juridicas
basicas del Estado de derecho (Ferrajoli 1995, 368).

En el seno de esta estructura juridica el extranjero es tratado en primer lugar
como una semipersona. Mas, es una estructura que también permite que el extranjero
facilmente pueda encontrarse inmerso en un proceso de despersonalizacion juridica,
como en los casos de las expulsiones inejecutables. El decreto de expulsion no
se puede cumplir cuando, por ejemplo, la policia no sabe cual es el pais de pro-
cedencia del extranjero o porque no hay un convenio de readmision con el pais del
que procede. En Espafa, como en el resto de Europa, cada afio se encuentran en esta

33. Ratificado por Albania, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Italia, Noruega, Holanda y Suecia, y
firmado por Chipre, Gran Bretafia, Lituania, Checoslovaquia y Eslovenia (www.conventions.coe.int).
34. Para un andlisis en profundidad de este tema ver Moya (2006, 171).
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situacion miles de extranjeros® El extranjero no puede ser expulsado ni permanecer
internado, mas tampoco puede regularizar su situacion administrativa ya que la ley
no lo deja. El extranjero inexpulsable queda excluido legalmente del ordenamiento
juridico para ser situado bajo un estatus juridico especifico: el de la “alegalidad admi-
nistrativa”. Esto es asi porque para el ordenamiento juridico el extranjero no deberia
estar en el territorio y por ello debe ser tratado como si no lo estuviera, no debe ser
reconocido. De semipersona pasa a ser tratado como una no-persona, no tiene derecho
a tener derechos, sino que es en potencia un extranjero expulsable.

La “alegalidad administrativa” se produce en el ordenamiento espafiol con la
salvedad de que el extranjero irregular inexpulsable conserva algunos de los derechos
de la persona, como, por ejemplo, el derecho a la atencidn sanitaria siempre y cuando
esté empadronado en un municipio (art. 12.1 LOEx). De todos modos, la logica de
actuacion del ordenamiento no cambia: el extranjero no puede ser reconocido y, en
consecuencia, sus demandas, desde un punto de vista formal, no pueden ser atendidas.
El ordenamiento le otorga unos derechos pero no lo reconoce como sujeto juridico,
lo excluye de su funcionamiento ordinario. El extranjero, como dice Dal Lago, se
convierte en una no-persona cuando el ordenamiento juridico lo expulsa de su interior
y pasa a ocuparse de €l solo para sacarlo de la alegalidad, “sancionar ‘legalmente’
su no-existencia y expulsarlo” (2000, 141-142). Cuando esto sucede se produce, con
palabras de Agamben, una “inclusion a través de la exclusion”.

En los procedimientos administrativos de expulsion y en los centros de interna-
miento es donde se pone de manifiesto mas claramente la pérdida de reconocimiento
y de derechos y libertades para el extranjero (Silveira 2006). En ellos se materializa
el transito de semipersona a no-persona. Esto no significa, sin embargo, que podamos
afirmar que los centros de internamiento son los “campos” de las sociedades con-
temporaneas, tal y como sostiene Agamben en sus tltimas obras. Este autor define al
“campo” como aquel espacio surgido del estado de excepcion normalizado donde no
hay sujetos juridicos sino “meras existencias”, sin instituciones de mediacion, donde
el soberano no tiene limites y, por tanto, ya no es posible diferenciar entre la nuda
vida y la norma (Agamben 1998, 215-223). El fil6sofo italiano convierte al “campo”
en un paradigma a través del cual analizard el funcionamiento del sistema politico
moderno. El “campo” es para €l “el nuevo regulador oculto de la inscripcion de la vida
en el orden juridico”. Y este nuevo espacio se instaura en el seno del sistema politico
cuando, como deciamos, los instrumentos de gobierno del estado de excepcidn, de
las situaciones de emergencia, se convierten en mecanismos ordinarios de gobierno
(Silveira 1998). Esto crea en el interior del estado una “localizacion dislocante” en
cuyo interior no hay normas y la vida puede adquirir cualquier forma. Un mecanis-
mo propio del estado de excepcion normalizado es, lo velamos mas arriba, el de la
inclusion a través de la exclusion (Agamben 1998, 216).

35. En Espana entre el ano 2001 y el 2005 se encontraron en esta situacion alrededor de
122.000 extranjeros.
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Sin embargo, la lectura que hace Agamben de la modernidad a través del prisma
del “campo” llega un punto en que se vuelve demasiado rigida y, a su vez, inconsistente.
Porque no todo lo que sucede en el sistema politico tiene o encuentra su fundamento
en el “campo”, por mas que los hechos nos digan que la excepcion se ha convertido
en regla. Hay otras realidades, opciones y alternativas que estan mas alla del campo.
Esto es lo que le critica Laclau. Para este autor, Agamben realiza con el paradigma
del “campo” una “unificacion esencialista” de los procesos de modernizacion con
lo que, ademas de dar un vision distorsionada de la realidad, acaba en el “nihilismo
politico”. La lectura que realiza Agamben de la modernidad no ayuda, escribe
Laclau, a “deconstruir la l6gica de las instituciones politicas” y a construir nuevas
formas de lucha y de resistencia. Al contrario, se convierte en un obstaculo para
“toda exploracion posible de las posibilidades emancipadoras abiertas por nuestra
herencia moderna” (Laclau 2008, 122-123).

Esto no quiere decir que no podamos afirmar, en cambio, que algunos de los
centros de retencion e internamiento existentes en los paises europeos son “campos”,
en el sentido que Agamben utiliza este término. Mas, no todos lo son. Los centros de
internamiento son, deciamos, cérceles administrativas donde el extranjero es tratado
como una no-persona, pero ello no quiere decir que sean espacios sin ley, donde el
extranjero no tenga ningun derecho y esté a expensas del decisionismo estatal. En
Espafia, como en Francia o Alemania, los distintos tipos de céarceles administrativas,
tanto las abiertas como las cerradas, estan reguladas por disposiciones normativas
que acotan, con mas o menos intensidad, el poder discrecional de la administracion,
y que reconocen, ademas, derechos y deberes de los extranjeros *. En estos casos, las
carceles administrativas forman parte y son ya un subsistema administrativo mas de
la estructura institucional del Estado?’. Por ello, desde el momento en que hay una
regulacion, unos procedimientos de actuacidon y la norma actua como instrumento
de mediacién, no podemos afirmar, con Agamben (1998, 215-223), que los centros
de internamiento integran la categoria del campo y que en el Estado contemporaneo
hay “una localizacion sin orden juridico (el campo de concentracién, como espacio
permanente de excepcion)”.

So6lo en aquellos casos en que el extranjero es tratado como una nuda vida —una
mera existencia- y esta expuesto al arbitrio, a los malos tratos y al poder factico del
poder estatal si que, entonces, podriamos denominar “campos” a los centros de in-
ternamiento. Los centros de internamiento se convierten en campos cuando, mas alla
de lo que digan las leyes, los extranjeros migrantes, en especial los irregulares, estan
presos en condiciones infrahumanas y no se les respetan los derechos mas minimos.
Estos serian los casos de los centros de retencion e internamiento existentes en
las islas griegas de Lesbos, Samos y Chios, como también en Malta, convertidos
en verdaderos “campos” por las lamentables e inaceptables situaciones en las

36. Sobre el internamiento de extranjeros en el ordenmiento juridico espafiol ver Requejo
(2000).

37. Art. 62 y 62 bis LOEx, Orden de 22 de febrero de 1999 sobre normas de funcionamisno
y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros.
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que se encuentran en ellos centenares de extranjeros, incluidos niflos y mujeres
(ProAsyl 2007).

La existencia de los centros de internamiento y retencion constituye un grave
atentado contra los derechos de las personas y pone en cuestion el mismo Estado
de derecho. En el interior de éste se ha formado un subsistema penal administra-
tivo, especifico para personas extranjeras, que quiebra principios constitucionales
basicos. Es mas, este subsistema pone de manifiesto que lo que deberia ser una
excepcion, esto es, la detencion y el internamiento del extranjero con normas
hechas a medida y aplicables bajo circunstancias excepcionales, se ha convertido
en una regla en el Estado democratico de derecho. Con la normalizaciéon de la
excepcion ésta ha pasado a formar parte de la razén juridica, propia del Estado
de derecho, cuando antes su espacio de actuacion se situaba bajo la razén de Es-
tado *®. A diferencia de lo que sucedia en el pasado, donde el estado de excepcion
anulaba la ley, ahora, la excepcidon se ha convertido en una forma de gobierno
y ha pasado a integrar la propia estructura del Estado. La excepcidn regulada y
normalizada no necesita anular a la ley, sino que mas bien hace un uso ordinario
de ella. En suma, en el Estado democratico de derecho una parte de la razon de
Estado, no toda, se ha integrado y se ha convertido en un subsistema de la razon
juridica con el fin de gobernar el fenomeno inmigratorio.

La paradoja de todo esto esta en que en el ordenamiento juridico espaifiol,
pero también podemos hacer extensiva esta afirmacion a otros paises europeos,
tanto la contaminacidon de la razoén juridica por la razéon de Estado como los
procesos de despersonalizacion de los migrantes tienen su fundamento en la
Constitucién y en clasificacion de los derechos de los extranjeros en cuatro
grupos por parte del legislador, la jurisprudencia y la doctrina*. Es la Cons-
titucidon la que abre la puerta a que los migrantes pasen a estar regulados por
un subsistema legal-administrativo con reglas mas restrictivas, muchas de ellas
discriminatorias y abusivas, que las que rigen para los ciudadanos espafioles y
europeos. Y esta legislacion no tiene visos de cambiar, sino que, al contrario,
ha sido reafirmada con la aprobacion de la Directiva de la expulsion. La razén
de Estado no sdlo se ha incardinado en la razén juridica sino que ademads se
legitima a través del principio democratico.

38. Sobre la primacia de la razén de Estado sobre la razon juridica y la incompatibilidad entre
ellas en el Estado de derecho ver Ferrajoli (808-816).
39. En el mismo sentido De Lucas (2002).
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