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RESUMEN

La aprobacion en junio de 2008 por el Parlamentodpeo de la Directiva de retorno
—denominada también Directiva de la infamia o Diirec de expulsion— consolida el
proceso de involucidon que sobre los derechos humaeoviene produciendo en la
Union Europea desde que el miedo a la inmigracidagular se incardinG en sus
instituciones. Si bien las legislaciones de extdn] de los afios ochenta contenian
normas que regulaban el internamiento y la expulsi es hasta la Directiva
2001/40/CE que comienza a tomar forma una politioanunitaria centrada en la
inmigracion irregular y las expulsiones de migrateas medidas de retorno son, dice
la Comision europea, “una piedra angular de la pick de migracion de la UE”.
Desde entonces, la barbarie de los centros de cé&iane internamiento, el
socavamiento de los derechos y la exclusién y pahziacion de los migrantes
extranjeros se han convertido en el caballo de lbetie las asociaciones defensoras de
los derechos humanos. La erosion que las legishesioy medidas de expulsion estan
provocado en los derechos vy libertades y en lattulcgones del Estado de derecho es
inmensa. El retroceso y la erosiéon en los dereghlisertades es tan grande que ya no
es posible continuar hablando sin mas de Estadodedecho en la UE, sino mas bien
de maquinas administrativas para el internamientolay expulsion, de “Estados
expulsores”(1), donde las personas extranjeras tsatadas como semipersonas (2) e
incluso como“no-personas” (3).

ABSTRACT

The adoption in June 2008 by the European Parlignténthe Directive on Return
consolidates the process of involution that humghts have been suffering in the EU
since the fear of illegal immigration has develoglsep roots in its institutions. While
the laws of the eighties regarding foreigners athgacontained rules governing
detention and expulsion, it is not until Directi2®01/40/EC that the communitarian
policy focused on illegal immigration and the exgoth of migrants begins to take
shape. The return measures are, as the Europeam@mion said, “a cornerstone of
immigration policy in the EU”. Since then, the barlsm of the internment and
detention centres, the erosion of rights, the esiolu and criminalization of foreign
migrants, have become the battle flag of the aatiocis defending human rights. The
erosion that these laws and expulsion measuresausing to the rights and freedoms
and to the Constitutional State and its institusaa immense. The decline and erosion
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in the rights and freedoms is so great that one marhonger talk about Constitutional
States in the EU, but rather about administrativachineries for the internment and
deportation, and in this way, about “expelling ®si{(1), where foreign people are
treated as “semi-persons” (2) and even as “non-pas’(3).

Palabras clavederechos humanos, seguridad, inmigracion, Estadzedecho, centros
de internamiento, leyes de extranjeria

Key words human rights, security, immigration, rule of langnfinement centres,
immigration laws

“Questi meccanismi discriminato
nell'amministrazione dei diritti fondamentali a taggio di cittadini ‘rispettabili’ e
garantiti e ai costi degli esclusi -emigranti dilaze, senza lavoro, senza casa,
tossicodependenti..- condizionano una riduzione lladgcurezza giuridica que, allo
stesso tempo, alimenta il sentimento di insiclaerell'opinione pubblica e trae
alimento da esso” (Baratta, 2000, 21)

1. Introduccion

La aprobacion en junio de 2008 por el Parlamentof®o de la Directiva de retan-
denominada tambiéDirectiva de la infamiao Directiva de expulsiénconsolida el
proceso de involucién que sobre los derechos husnagoviene produciendo en la
Union Europea desde que el miedo a la inmigraciéegular se incardiné en sus
instituciones. Si bien las legislaciones de ex&dajde los afios ochenta contenian
normas que regulaban el internamiento y la expulsi® es hasta la Directiva
2001/40/CE que comienza a tomar forma una politica comusitaentrada en la
inmigracion irregular y las expulsiones de migrghteas medidas de retorno son, dice
la Comision europea, “una piedra angular de laipaltle migracién de la UE”

Desde entonces, la barbarie de los centros deciétea internamiento, el socavamiento
de los derechos vy la exclusfén criminalizacién de los migrantes extranjeroshae
convertido en el caballo de batalla de las ascum@s defensoras de los derechos
humano4 La erosién que las legislaciones y medidas delskm estan provocado en
los derechos vy libertades y en las institucioné€Edtado de derecho es inmensa. Esta

2 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo yGigisejo, de 16 de diciembre de 2008,

relativa a normas y procedimientos comunes en $tasd6s miembros para el retorno de los nacionales d
terceros paises en situacion irregular (DOUE, 22(10B).

Directiva 2001/40/CE del Consejo, relativa atamocimiento mutuo de las decisiones en
materia de expulsion de nacionales de terceroeqpaie mayo de 2001.

El iter legislativo que antecede alaectiva de expulsidesta muy bien explicado en Aguelo-
Chueca (2008, 121).

Comision Europea (2006): Politica de la UE parahduccontra la inmigracion ilegal.
MEMO/06/296, Bruselas, 19 de julio de 2006

Sobre los procesos de exclusién de las persoigaantes en el Estado de derecho ver Portilla
(2007 2008) y Brandariz (2007).

Ver los informes de HRW (2002, 2002b, 2005, 200809; Al (2005, 2006a, 2006b,
2007,2008a, 2008b), CEAR (2007), OSPDH (2003, ROBBEPS (2006), Guild (2005), Bietlot (2005),
Acnur (2006). ProAsyl (2007).
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situacion es la que se refleja erdrdbrme Rourg2009) sobre la aplicacion en la Unién
Europea de las normas minimas para la acogidasdsol@itantes de asilo (Directiva

2003/9/CE) recientemente aprobado en el Parlanteuntopeo por una amplia mayoria
de diputados. En la observacion general segundsstegelnforme se hace hincapié en
gue los derechos de la persona, como el derecharacon dignidad, el acceso a la

asistencia sanitaria o la proteccion de la vidaillamdeben garantizarse “en todo
momento e independientemente del estatus del raerun tercer pais implicado”, no

siendo aceptable que no se trateira’persona por la Unica razén de que 0 €l o ek s

un inmigrante en situacion irregulafcursiva mia].

Basta con leer algunas de las disposiciones norasatjue contiene IBirectiva de
expulsionpara tener una idea del punto de inflexidbn en quercuentra Europa en
relaciéon con los derechos humanos. La Directivanfier por ejemplo, que menores
extranjeros no acompafados y familias con men@&as imternados y expulsados (arts.
10 y 17). Paraddjicamente, los mismos diputadosaguebaron esta disposicion, seis
meses después, en el Informe Roure piden “queasegbar por principio la retencion de
menores” (parrafo 41). Mas, la Directiva tambiémnpige que ciudadanos extranjeros
sean privados de libertad -internados- por una Isirmplen administrativa (art. 15.2)
por un periodo de 6 meses prorrogables hasta 12smmeas (arts. 15.5 y 15.6); no
reciban asistencia juridica y/o representacionllsgao lo solicitan previamente (art.
13.4) y, en el caso de que no puedan ser expulsedopulsables-, deban permanecer
en el territorio europeo como “alegales”, en unblimjuridico, y en condiciones
precarias de subsistencia (considerandd. B fin, el retroceso y la erosién en los
derechos vy libertades es tan grande que ya nosdsi@paontinuar hablando sin mas de
Estados de derecho en la UE, sino mas bien de nauwdministrativas para el
internamiento y la expulsion, de “Estados expuksorél), donde las personas
extranjeras son tratadas como semipersonas eonobnso “no-personas” (2).

2. Estados expulsores

Los Estados expulsoreson aquellos que implementan politicas de exfulsi
devolucion de personas extranjeras de su territbgae las rechazan en sus fronteras a
través de procedimientos administrativos que suielanompafados de la retencién e
internamiento de extranjeros en carceles admitidsa creadas especialmente para
estos casos. Afio tras afio miles de ciudadanos rderds paises son detenidos,
internados y expulsados del territorio eurdp&ara ello los Estados se han dotado de
leyes especiales, de normas sancionadoras a lgrauidn irregular y de carceles
administrativas, situadas en los aeropuertos, psidsinterizos y nucleos urbanos. El
resultado es la formacién de un subsistema pemaln&trativo especifico para los
migrantes extranjeros. Este subsistema, obviand® darantias propias del
procedimiento penal, afecta a derechos y libertadetamentales y establece sanciones
qgue son similares, en su esencia, a las penasej&uaplo, el uso del internamiento
como medida cautelar para garantizar la efectivideada sancién administrativa ha
llevado a que la privacion de libertad se conviesta una medida administrativa
ordinaria, con la posibilidad incluso de que puesleapar al control jurisdiccional (art.

8 Sobre la Directiva de la infamia y sus efectdwedos derechos humanos ver Aguelo-Chueca

82008); Pavén (2008), De Lucas (2008).

En el afio 2004 el conjunto de los paises de laitdardn 650.000 6rdenes de expulsion, de las
cuales 164.000 se convirtieron en expulsiones f@z¢EMN 2008)
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15.2 Directiva de expulsidn Todo ello, ademas, se hace, paraddjicamente, diaj
manto del respeto del principio de legalidad yatederechos humanos.

El internamiento y expulsion de personas por nertpapeles es una respuesta excesiva
y abusiva del Estado de derecho (OSPDH 280BEro las carceles administrativas de
extranjeros tienen una importante funcién simbokoala UE: simbolizan las nuevas
fronteras interiores, determinando especialmenta& pas ciudadanos, quiénes no
forman parte y, por tanto, deberan ser excluidga#sados de la comunidad. A finales
de 2008 se contabilizaban alrededor de 235 cangyosdos en los 25 paises miembros
de la UE (Migreurop 2008). Mas, en realidad, sorcims mas si incluimos otros tipos
de espacios de retencién como las zonas de espédoa deropuertos. Sélo en Francia
hay mas de 200 zonas de espeamnés d'atten}e26 centros de retencion administrativa
(centres de rétention administratjvg un numero indefinido de locales de retencion
administrativa lpbcaux de rétention administrativéCimade 2008). En estas carceles
son internados por un periodo de tiempo los migsague tratan de entrar de forma
irregular en el territorio de la UE, los que esdda espera de ser expulsados, ya sea por
estar en situacion administrativa irregular o pertyan visto denegada su solicitud de
asilo, o bien los que son rechazados en las famtgor la policid. En las zonas de
espera, en concreto, se pueden encontrar extrame® han sido rechazados -seran
retornados- en la frontera o estan a la esperaedeeadmitidos en el pais del que
proceden.

Los procedimientos de expulsion junto con las déscadministrativas, que toman
forma en espacios de todo tipo -comisarias, zomagspera, locales de retencion,
centros de internamiento-, representan el Ultiméabés de un proceso de
despersonalizacidhal que son sometidos los migrantes extranjeromesociedades

europeas. Este proceso de despersonalizacion tiene punto de partida el

reconocimiento que los ordenamientos juridicos geme hacen del extranjero migrante
comosemipersona

3. El extranjero migrante comosemipersona

En los Estados de la UE el migrante extranjeraiatedesde un punto de vista juridico,
la categoria de las semipersonas. El sistema gorigd lo trata como un sujeto con
plenos derechos, sino que le da un reconocimiesmtcgb y diferenciado del resto de

ciudadanos. Los extranjeros se convierten y somadibd como semipersonas
basicamente por dos motivos. En primer lugar, poigs Estados consideran que los
derechos de la persona deben ser reconocidos nealguier ser humano, sino

plenamente a sus ciudadanos -a los que son miemériascomunidad- y, en segundo
lugar, como consecuencia de las leyes y medidaciisps que los Estados elaboran
para regular, controlar y sancionar a los “no ciaaes” (Silveira 1998b). Para la

mayoria de los migrantes el derecho y las decisianee adoptan aquellos que lo

10
11

Sobre el internamiento y su procedimiento adrritivo ver OSPDH (2003).

Sobre el papel del Estado espafiol en el congrédsimigraciones procedentes de los paises del
sur ver Fernandez (2008).

Todorov, erFrente al limite(1993), utiliza el término “despersonalizaciontgaeferirse a la
transformacion de personas en no-personas, “ers seienados pero no humanos”. Mas, lo hace en
relacion con las técnicas que siguieron los naaia geshumanizar completamente al “otro” y asithace
mas facil su exterminio (186-206). En este texioesnbargo, utilizamos este concepto en un semkdo
no reconocimiento y de pérdida gradual de los de®de la persona.
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ejecutan se han convertido en una verdadera plesadil graves consecuencias para
sus proyectos personales y la convivencia sociata Rquellos que estan como
irregulares esta situacion es especialmente dalipatue facilmente pueden pasar del
estadio de semipersonas al de no-personas.

3.1 De personas aemipersonas

El que un ser humano sea tratado como una pergpasmde de cOmo sus congeneres lo
reconozcan y traten. El concepto de persona alude ser humano que recibe un
reconocimiento moral, social y, en ultima instanqiaidico. La persona, escribe Dal
Lago, es “el conjunto de los atributos suficienpesa hacer de un ser humano un
hombre entre los deméas hombres”. Es un ser hunsmuial” que existe, “sélo en tanto
que su 'humanidad' no ha sido recovada o anul2080( 218).

El significado actual de persona toma forma erultua romana, donde se convierte
por primera vez en una institucion del derechopémsona como categoria juridica le da
un nuevo significado al ser humano: es el nombre geibe el sujeto de derecho.
Como término, sin embargo, persona proviene deefasscos, quienes tuvieron una
importante civilizacibn de mascaras denominaghsersu Estdn eran usadas por
ejemplo en los ritos que realizaban los fieles koudio a la diosa Pérsefone. Los
etruscos posiblemente la tomaron de los griegos dgreminaban también a los
poseedores de la mascapsiosopon).Los latinos adaptan este término al mundo del
espectaculo y el teatro y llaman persona a la mascaravés de la cual (per-sonare)
resuena la voz del actor. Mas, como deciamos, riue latinos los que le dieron al
término persona el sentido que le damos hoy: sarinstitucion del derecho. Ademas
de la persona en el sentido de mascara, el papmge que desempenia el actor en la
comedia y la tragedia se crea otro significadajesbujeto de derecho. En el derecho
romano junto a lagesy lasactionesestan lapersonascon sus derechos, obligaciones,
bienes y responsabilidades en la ciudad. Del derecta persona queda excluido el
esclavo: Servus not habet personarl esclavo carece de personalidad, “no tiene
cuerpo, ni antepasados, ni nombrecamgomenni bienes propios” (Mauss 1991, 323-
326).

Este sentido juridico de la persona se vera ercidoenas adelante, bajo el impulso del
estoicismo, con un significado de tipo moral y pgiq. El descubrimiento del espacio
interior de la conciencia, que Cicerdn identifieanda “recta razén”rgcta ratio o
razon universal, contaminard también al mundo @etcho y al sentido juridico se
aflade otro de tipo moral. “La conciencia moralnadi Mauss, introduce la conciencia
dentro de la concepcion juridica del derecho. A flasciones, honores, cargas y
derechos se afiade la persona moral conscienteQ1,(B27). La persona pasa a ser el
ser humano que es consciente, independiente, &sgen libre y autbnomo. En este
proceso jugé también un papel relevante el pensam@istiano, que utilizoé la nocion
de “conciencia” como instrumento de difusion deddéabra de Dios en el hombre. Para
Agustin, la regla de Mateo “Todo lo que quisierale tps hombres hagan por ustedes,
h&ganlo igualmente ustedes por ellos” esté “insxep la conciencia del hombre”. Mas
adelante, en el S. VI Boecio lanza su célebre w&im de la “persona” como “una
sustancia individual de naturaleza racionaat(rae rationalis individua substantia).
Esta definicion tendra una importante influenciaeepensamiento de la Edad Media y
del Renacimiento y sera, al debilitar el vinculdrerel hombre y Dios, el punto de
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partida de la elaboracién de una nueva antropologii@rada en el individuo (Mattéi
2005, 106).

Como es conocido la sociedad moderna es una sdcoklandividuos construida a

partir del proyecto socio-politico impulsado y dmipor la burguesia. En este proyecto
el ser humano es concebido como una encarnacitamhdenanidad y, como tal, igual a

cualquier otro ser humano libre. El principio deualylad, concebido como

independencia del hombre y como critica de la glibacion y obediencia a jerarquias
preconstituidas, es el eje constitutivo y el piineiregulador de las instituciones

juridicas de la sociedad moderna. A partir de é@er@a un nuevo orden social

fundamentado en una concepcion individualista-ieddgente del hombre como

persona moral, el Estado como unico mediador wavele una sociedad atomizada y
conflictiva, el derecho positivo y la autonomiaaydrimacia de la esfera econémica
sobre la esfera politico social (Barcellona 19%666, Dumont 1987).

En esta sociedad de individuos el ordenamientdipgidebe afrontar un doble reto:
garantizar la compatibilidad entre la vida del hoenlen la esfera privada con su
participacion como ciudadano en la esfera publica su vez, la doble articulacion de
las relaciones sociales, respetando el principidgdeldad, la naturalizacion de lo

econdmico y de la propiedad privada y garantizdadegitimacion politica del Estado.

Para ello, para proteger al individuo y sus posesigporivadas de un poder politico
convencional, de un Estado sin limites naturalesleeecho debera transformarse en
formas y procedimientos indiferentes a la justi&a.palabras de Barcellona, “el orden
formal de la igualdad, de la igual sumisién a lasnmas reglas del juego y, al mismo
tipo de juego (el mercado), conserva la unidadasogi pacifica de la sociedad

conflictiva de los poseedores privados, y, al migrempo, conserva y reproduce la
propiedad privada, epropium constitutivo del moderno individuo independiente”
(1996, 64). En este marco es donde el nuevo otatatgo

utiliza el término persona para designar a aquellgstos con aptitud para ser titulares
de derechos y deberes en las relaciones juridiEhslerecho otorga a los individuos
personalidad juridica, es decir, convierte sus aptamientos “en el contenido de

obligaciones y derechos” (Kelsen 1997, 188)

3.1.1 El subsistema juridico de lasemipersonas extranjeras

Los ordenamientos juridicos modernos nacidos deEkisdos-nacién otorgan a los
extranjeros una personalidad juridica especificdifgrenciada de la de los otros
miembros de la comunidad en que habitan. Al ex¢ranjo se le reconocen los mismos
derechos que al ciudadano nacional.

En el Estado espafol, los derechos y libertaddssdextranjeros son divididos por la
jurisprudencia y la doctrina en cuatro grupos. Atipade lo establecido en el
ordenamiento juridico, especialmente en los adfcdB de la Constitucion espafiola y
27 del Cadigo Civil, el Tribunal Constitucional,ste la sentencia 107/1984, ha venido
elaborando una doctrina que distingue entre vdijms de derechos en relacién a su
aplicacion a los extranjeros (Garcia Vazquez 208Y,En primer lugar, los extranjeros

13 ~ o Lo
De todos modos, como sefiala Wiethélter, laepecion juridica de persona es oscura. El

concepto de persona suele ser identificado corcgmhjuridica, lo que lo convirte en un concepto
juridico superfluo (1991, 106).
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tienen reconocidos, por mandato constitucional, desechos que pertenecen a la
persona en cuanto tal y que son considerados abled por ser “imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana”. Algunos de sestierechos reconocidos
expresamente por el Tribunal Constitucional sodegécho a la vida y a la integridad
fisica y moral; a la libertad religiosa y de culi® los individuos y las comunidades; a la
libertad y a la seguridad; al honor, a la intimigeisonal y familiar, a la tutela judicial
efectiva y a la asistencia juridica gratuita y a ser discriminado por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otpadicion o circunstancia personal o
social. Todo ellos pertenecen a las personas enata, “pero no constituyen una lista
cerrada y exhaustiva” (STC 236/2007, F.J.3°). Sereahos “que corresponden por
igual a espafioles y extranjeros y cuya regulab@mle ser igual para ambos” (STC
107/1984, F.J. 3°). Estos derechos configuran taméar minimo regulado en tratados
y convenios internacionales que debera ser respgtad el legislador a la hora de
legislar sobre ellos.

Para juzgar la constitucionalidad de las dispos&sonormativas que afecten a estos
derechos resulta decisivo para el Tribunal Corwtihal

“el grado de conexidén con la dignidad humana quetiane un concreto
derecho dado que el legislador goza de una limithdetad de configuracion al regular
los derechos 'imprescindibles para la garantiadbgnidad humana'. Y ello porque al
legislar sobre ellos no podra modular o atemperarostenido (STC 99/1985, de 30 de
septiembre, FJ 2) ni por supuesto negar su ejeraitds extranjeros, cualquiera que sea
Su situacion, ya que se trata de derechos “quergén a la persona en cuanto tal y no
como ciudadano” (STC 236/2007 FJ3°).

En segundo lugar, ademas de los derechos inheretdgsersona, los extranjeros tienen
los derechos que la Constitucion les reconoce tdimente y que son a los que se
refiere el art. 13.1 CE El legislador no puede negar, por tanto, estascties al
extranjero aunque puede “establecer condicionansemidicionales respecto a su
ejercicio por parte de aquéllos, si bien ha deetwspen todo caso, las prescripciones
constitucionales” (STC 236/2007, F.J'A%En cuanto los derechos fundamentales son
del individuo el legislador estéa obligado a respstacontenido esencial, en el sentido
de que no puede realizar una regulacion que loBgdes o los haga desaparecer
completamente (Pérez Tremps 1994, 153). Por netaspste contenido el Tribunal
Constitucional declaré inconstitucionales variogcatos de la LO 4/2000, entre ellos
los que regulaban los derechos de reunién, asoniasindicacion y huelga. En relacion
con estos derechos el problema surgi6 como conseeuale que el legislador
reconocia a los extranjeros la titularidad de edéwschos pero supeditaba su ejercicio a
la obtencién de autorizacion de estancia o residean Espafia. Esto udltimo fue
considerado abusivo por el alto tribunal, en eltidende que consideraba que la
negacion del ejercicio de los derechos a los eetras sin permiso de estancia o
residencia suponia, en el fondo, atacar el contezsencial de estos derechos y que “la
Constitucion salvaguarda por pertenecer a todaopats El legislador puede fijar

14 « . . ~ , - . .
Los extranjeros gozaran en Espafia de las lidestpublicas que garantiza el presente Titulo

en los términos que establezcan los tratadoseyta |

“Significa, sin embargo, que el disfrute por lostrarjeros de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo | de la Constitucion (¥ quor consiguiente se le reconoce también a alldes|
extranjeros] en principio, con las salvedades aomestes a los arts. 19, 23 y 29, como se despréade
su tenor literal y del mismo art, 13 en su parsdgundo) podra atemperarse en cuanto a su contnido
lo que determinen los tratados internacionaleslylainterna espafiola”.
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condiciones especificas para el ejercicio de loseat®s reconocidos por la
Constitucion a los extranjeros que se encuentrael tamritorio espafiol y que no tienen
la correspondiente autorizacién de estancia oeasid, mas “siempre y cuando respete
un contenid®® del mismo que la Constitucién salvaguarda porepexer a cualquier
persona, independientemente de la situacion ersg@mcuentre” (STC 236/2007, F.J.
6°).

En tercer lugar estan los derechos que no sonugob directamente por la
Constitucion pero que el legislador “puede exteradkrs no nacionales, aunque no sea
necesariamente en idénticos términos que los elgsaA&TC 94/1993, F.J.4°). Entre
estos derechos estan el derecho al trabajo, ekidera la salud, a percibir una
prestacion de desempleo y, con matizaciones, etderde residencia y circulacion en
Espafid’ Las leyes y los tratados podran “modular” o “aterap’ el ejercicio de estos
derechos por parte de los extranjeros pero sinarleg establecer diferencias
injustificables con los espafoles. Las condiciomes establezca el legislador para el
ejercicio de los derechos y libertades por partéodeextranjeros solo seran validas si
respetan el contenido esencial de aquéllos, “sgedila preservar otros derechos, bienes
0 intereses constitucionalmente protegidos y gumeadiecuada proporcionalidad con la
finalidad protegida” (STC 236/2007, F.J.4°). Pdinib, estdn los derechos que no
tienen acceso los extranjeros por ser considera@oss a su condicion e inherentes a
la situacién de ciudadanos, como son los derechgadicipacion politica, y de acceso
a funciones y cargos publicos (derechos vinculatiast. 23 CE).

Esta diferenciacion entre derechos y su regulaesipecifica en relacién a su aplicacion
a los extranjeros tiene su fundamento en la Coglit, fundamentalmente en el
articulo 14, que proclama que sélo los espafolesigaales ante la ley”, y en el 13,

gue establece, en la interpretaciéon dada por el qu@, los extranjeros gozaran en
Espafa de los derechos vy libertades que garartiizale | de la Constitucion teniendo

en cuenta que en cuanto a su contenido son todeshds de configuraciéon legal (STC
107/1984%®

La Ley de Extranjeria recoge esta interpretacidisgone que los “extranjeros gozaran
en Espafia de los derechos vy libertades reconoeidos Titulo | de la CE en los

términos establecidos en los Tratados Internacsnan esta Ley y en las que regulen
el ejercicio de cada uno de ellos” (art. 3.1). Atipale aqui si fijamos la atencién en lo

que dice la ley de extranjeria y otras disposi@gonermativas sobre los derechos,
libertades y garantias de los extranjeros encooBague estos a pesar de tener
garantizados el contenido de los derechos de Boparno son reconocidos y tratados
como personas, sino como semipersonas. Ello sealgbe el legislador ha creado un
subsistema legal-administrativo con disposicione@snativas que, ademas de regular
los derechos, deberes y situaciones administratiimersas, también controlan,

16 Desde el punto de vista de la doctrina constitwdicse considera que con caracter general una
disposicion normativa rebasa o no tiene presentergknido esencial cuando el derecho es sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo diftanl mas de lo razonable o lo dejan sin la proteccio
?7ecesaria (STC 11/1981).

El constituyente reserva la titularidad de afgginlerechos del Titulo | de la CE sélo a los
espafioles como en el caso de los articulos 14 Idmdizante la ley), 19 (libertad de circulacién y
residencia), 35 (derecho al trabajo), 41 (dereclaoSeguridad Social) y 47 (derecho a la vivienda).

18 Sobre la importancia de estas distinciones patamar en serio al inmigrante en su
“condicion de sujetos del derecho a tener derechésmposibilidad de pensar a inmigrante como
posible ciudadano ver De Lucas (2002).
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reprimen, sancionan, discriminan y excluyen al ajaro (Baratta 2000). Veamos
algunas de estas disposiciones normativas que ad#gnéonfigurar un “derecho penal
de excepciéon” (Faraldo 2007), tratan a los extrasjecomo semipersonas y “no
personas™.

a) Medidas de control

El legislador, por un lado, ha creado un subsistemidico de control especifico sobre
los migrantes. En este sistema participan varigarasmos de la administracién, como
los que establece la Disposicion Adicional quirgdalLO 4/2000 (en adelante LOEX):
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,Tlesoreria General de la Seguridad
Social y el Instituto Nacional de Estadistica. Esimyanismos deben facilitar “el acceso
directo a los ficheros en los que obren datos sl@ktranjeros, y sin que sea preciso el
consentimiento de los interesados”. Asimismo, Epasicion adicional séptima de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las BdsefRégimen Local, habilita que la
Direccion General de la Policia pueda acceder ddtss de inscripcion padronal de los
extranjeros existentes en los Padrones Municippéea la exclusiva finalidad del
ejercicio de las competencias establecidas enyladée extranjeria sobre control y
permanencia de extranjeros en Espafia. Esta heidifitentra en contradiccion con el
articulo 22.2 de la Ley 15/99, de 13 de diciemleePdoteccion de Datos de caracter
personal, que establece que la policia puede acadds datos personales pero sélo con
el fin claro y determinado de prevenir “un peligeal para la seguridad publica y para
la represién de las infracciones penales” (art?°2F! acceso a los datos de los
extranjeros se convierte, por decision del legmlaegn algo general y ordinario,
cuando, en cambio, el acceso a los datos de esgaBel permite sélo de forma
excepcional y por causa justificada.

Las medidas de control y vigilancia sobre los imanmges también se extienden a
agentes privados, como los transportistas de vmjéfstos, segun el articulo 66 de la
LOEx y en cumplimiento de las Directivas 2001/517€f 2004/82/CE?, tienen que
facilitar informacién sobre los inmigrantes, commap la validez y vigencia de sus
documentos y en determinadas circunstancias debac@rse cargo de los extranjeros,
garantizandoles “unas condiciones de vida adecluadagmismo, los transportistas
deben garantizar que los inmigrantes sean entregadéstados que les aseguren un
“trato compatible con los derechos humanos”. Cdon el legislador permite que el
inmigrante pueda ser limitado de movimiento portipalares, algo que carece de
fundamento constitucional y que deja al extrangmoel limbo juridico ya que no se
sabe cual es su estatus ni qué derechos puederegerel caso de que el transportista
deba hacerse cargo de él.

b) Medidas sancionadoras y coercitivas

19 H H “ P H ” H A
En lo que sigue soy deudor de la ponencia “hasdrantes ¢ ciudadanos?” de Carlos Jiménez

Villarejo presentada en ldernadas Inmigracion y Derechos Humamwganizada por Jueces para la
2Doemocracia en Motril el 9-11 de abril de 2008.

Sobre el tema del derecho a la intimidad y elesc a los datos existentes en bancos ver
Sanchez, Silveira, Navarro (2003, 49).

Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de jule®?001, por la que se completan las disposiciones
del articulo 26 del Convenio de aplicacion del Adoede Schengen de 14 de junio de 1985.

22 Directiva 2004/82/CE del Consejo, de 29 de alwiP04 sobre la obligacién de los transportistas
de comunicar los datos de las personas transpogada
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Ademas de establecer un subsistema de controggalddor también ha creado un
subsistema de sancién-coercion especifico pamaigmntes. Este subsistema comenzo
a construirse con la primera Ley de ExtranjeriaL@ 7/1985, redactada por el
legislador pensando en cémo tener las manos |gmes actuar sobre los extranjeros,
especialmente para expulsar a los irregulares, euegarantizar sus derechos y
libertades. Los articulos 25 y 26 de esta ley, lestpres de la potestad sancionadora de
la administracion y de las expulsiones, eran unjucdo de definiciones vagas e
inconcretas de sanciones, que no tenian limitesspey no respetaban el principio de
proporcionalidad. La expulsion era, en el fonda umedida administrativa de caracter
objetivo. Como escribe Solans, “el legislador d85L8isfrazd de infraccidn/sancion, lo
que en realidad obedecia a un esquema de ilegaligjativa/restitucion objetiva propia
de la medida, eludiendo asi el hecho de que estémaiisndo de conductas cuyos
agentes son seres humanos y cuyas consecuendissndedidas recaen en realidades y
derechos subjetivos” (2008, 605).

La ley de extranjeria vigente se distancia de tarar y establece una estructura clara
de infracciones y sanciones. Mas, esto no quiesk, dpie el espiritu sancionador de la
ley anterior, especialmente su afan expulsor, ga sstando presente en las nuevas
disposiciones normativas. Asi, el articulo 57.7np&e que el extranjero pueda ser
expulsado cuando se prevea una pena inferior aess y de los articulos 89 y 108 del
Cadigo Penal, que contemplan como obligatoria [aukskon en los casos de de penas
privativas de libertad inferiores a seis afios) {(8@07, 289). En el primer caso, una
mera imputacion por falta e incluso sin que se helaido producido el proceso y el
pronunciamiento judicial, puede producirse la esidul.

El legislador facilita las expulsiones también ptros medios. Por ejemplo, el articulo
53.f LOEx es una norma en blanco que abre la p@edae la policia pueda incoar
procedimientos de expulsibn a partir de innumerldeciones que pueden ser
consideradas contrarias al orden publico segunul sp recoge como infracciones
graves en la Ley de Proteccién de la Seguridad a@amta®. Otro ejemplo de quiebra

del principio de legalidad es el articulo 3.2lel Reglamento de Extranjeria que
habilita que los funcionarios denieguen la entrddaextranjeros sin necesidad de
hacerlo mediante resolucion motivada. Mas, estaluei®n, deberia contener, como
exige el art. 26.2 LOEx y el Codigo de FronterabeBgeR’, informacién sobre los

recursos a interponer, el plazo para hacerlo, gee¢cho a la asistencia letrada. En

23 El art. 23 de esta ley regula hasta 15 situg@si@onstitutivas de infracciones graves, las cuales

van desde, por ejemplo, “la apertura de estableaims y la celebracion de espectaculos publicos o
actividades recreativas careciendo de autorizagi@xcediendo de los limites de la misma” hasta “la
tolerancia del consumo ilegal o el trafico de deot§xicas, estupefacientes o sustancias psicoa®in
locales o establecimientos publicos o la falta digeshcia en orden a impedirlos por parte de los
propietarios, administradores o encargados de Iss10s”, pasando por un concepto tan indeterminado
como la “provocacion de reacciones en el publio® @teren o puedan alterar la seguridad ciudadana”.

24 Art. 13.2: Al extranjero al que le sea denegkdantrada en el territorio nacional por los

funcionarios responsables del control, de confoachidon lo dispuesto en los acuerdos internacionales
suscrtos por Espafia, se le estampara en el pasapogella de entrada tachado con una cruz de tinta
indeleble negra, y debera permanecer en las ingiaks destinadas al efecto en el puesto fronterizo
hasta que, con la mayor brevedad posible, retdriugar de procedencia o continde viaje hacia pafts
donde sea admitido.

Reglamento (CE) n° 562/2006 del Parlamento Eaogpdel Consejo, de 15 de marzo de 2006,
por el que se establece un Codigo comunitario dena® para el cruce de personas por las fronteras
(Cddigo de fronteras Schengen).
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cambio, si hay acuerdo de readmision el legisladtiende que no hace falta motivar la
denegacion de entrada ni garantizar el derecho asikencia letrada que tiene el
extranjero, basta con facilitar al extranjero leimacion a la que se refiere el articulo
26.2 de la LOEX.

La indefension del extranjero alcanza su estadoimwcuando el extranjero es

detenido en territorio espafiol y, a su vez, tieme resolucion de expulsion dictada por
otro Estado miembro de la UE. En estos casos, skegéstablecido en la Directiva

2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa alnedmiento mutuo de las decisiones
en materia de expulsibn de nacionales de terceadseq la expulsion podra ser
ejecutada de forma inmediata, independientememtestkgus administrativo que tenga
el extranjero y sin necesidad de abrir otro expedieEl legislador incluso contempla el
internamiento del extranjero para asegurar la ejénwe la sancion (art. 64.3 LOEX).

Las medidas de control y sancion elaboradas plegedlador quedan incompletas si no
tenemos en cuenta también el comportamiento -kspaaministrativa- de los distintos
organismos del Estado, especialmente de las fuedeasseguridad, a la hora
implementar esta legislacion. La policia espafipta, ejemplo, ha venido siguiendo
como practica habitual, desde 1985, la incoacioprdeedimientos de expulsion por
estancia irregular en el territorio cuando la lstablece que en estos casos la sancion
debe ser la de multa (art. 57.1 LOEX). El afan é&@ude la administracién ha sido
corregido en los ultimos afios por la doctrina debdnal Supremo. Este tribunal ha
reafirmado la interpretacion de la ley segun lal tmasancion principal en casos de
estancia irregular es la multa y que en el cada gelicia opte por aplicar la sancién de
expulsion deberd motivar de forma expresa porquéa @or esta medidd Las
numerosas sentencias de este tribunal casandeaa@apiies de la ley invalidas ha
llevado a que la Direccion General de Policia dimt@ Circular (8/07) con nuevas
instrucciones para la elaboracion de expedientesigaadores por estancia irregular.
En ella se hace explicito que en los casos en @oeegista “permanencia ilegal” los
funcionarios deberan proceder a formular propuetgasancion de multa, aplazando, en
estos casos, la expulsidén para cuando se prodazcsegunda detencién, como sancién
por no cumplir la orden administrativa de abandaded territorio formulada en el
primer expediente.

Las medidas represivas sobre los extranjeros aoasm maxima expresion en el
“Protocolo de Normas de Seguridad en las Expulsiamectivas por via aérea y/o
maritima” de 20 de julio de 2007, donde el Ministatel interior espafiol regula, entre
otras cosas, el uso de una serie de “elemento®mencion” (“lazos de seguridad,
cascos, prendas inmovilizadoras homologadas, espasasimilares”) en los

procedimientos de expulsion (Silveira-Rivera 2007).

c) Medidas discriminatorias

Junto a las disposiciones normativas que establenecontrol y sancion especifico
sobre el extranjero también hay otras que le dartrato discriminatorio. Asi, por

ejemplo, el extranjero puede encontrarse que larasimacion no le acepte tramites y
solicitudes si se encuentra bajo unos determinadpaestos, como, por ejemplo, por

26 Ver Recurso 9787/2003 y 10273/2003 de 18 deoade007, recurso 8735/2003, de 25 de

enero de 2007, recurso n. 7986/2003, de 9 de ndar2007.
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carecer de legitimacion; estar afectado por un gqufiogiento administrativo
sancionador, estar en situacion irregular, etce&ins casos la autoridad competente
para resolver “inadmitira a tramite las solicitudesativas a los procedimientos
regulados” en la LOEx (Disposicion adicional caattOEXx). Esto rige para el
extranjero mas no para el ciudadano esparfiol yaebpeocedimiento administrativo
general no contempla la inadmision a tramite coonmé de finalizar el procedimiento.
El principio general en todo Estado de derechouesla administracion esté obligada a
resolver los procedimientos que se le planteem l&® excepciones previstas (art. 42
Ley 30/1992Y".

Asimismo, la disposicién adicional tercera de laBxOimpide que los extranjeros
puedan actuar por medio de representantes cuaneli@mjsolicitar las autorizaciones
de residencia y trabajo ante la administraciontotam Espafia como en el extranjero.
Esta prohibicion, también claramente discriminatonio afecta a los espafoles quienes,
en cambio, pueden actuar por medio de sus repasdestlegales (art. 32.1 Ley
30/1992). Otro caso de discriminacion, con gravestes sobre los derechos y
garantias fundamentales del extranjero, se prodanela habilitacion que realiza el
legislador para que la policia haga uso de prodediws preferentes en los casos de
expulsiones (art. 63.1 LOEX). Ante estos el exgangolo tiene un plazo de 48 horas
para presentar sus alegaciones a la propuestaadatpor escrito de expulsion. Este
procedimiento preferente con un plazo de defensabtave no es mas que una
“consecuencia de la concepcion de la expulsion cam@& medida administrativa
objetiva y necesaria de respuesta a la estan@gular” (Solans 2008, 617). La
indefension del extranjero se ve agravada ademasadoansformacion automatica de
la propuesta de expulsion en decreto de expulsido se presentan alegaciones a la
primera (art. 63.2 LOEx). Con estas medidas elslador rebaja expresa y
conscientemente los derechos a la tutela y a landafjudicial del extranjero. La
discriminacion es aqui también evidente si la caarpas con la situacion en la que se
encuentran los espafioles, y sus derechos, anteniaistracion (arts. 38, 79° y 80°°

de la Ley 30/1992).

27 Articulo 42. Obligacion de resolver. 1. La Admsinacion esta obligada a dictar resolucion

expresa en todos los procedimientos y a notificadalquiera que sea su forma de iniciacion. En los
casos de prescripcion, renuncia del derecho, cdadicdel procedimiento o desistimiento de la saoid;it
asi como la desaparicion sobrevenida del objetopdetedimiento, la resolucién consistird en la
declaracion de la circunstancia que concurra ea cado, con indicacion de los hechos producides y |
normas aplicables. Se excepttan de la obligacigrids supuestos de terminacién del procedimigoio
pacto o convenio, asi como los procedimientosivelaial ejercicio de derechos sometidos Unicamainte
deber de comunicacién previa a la Administraciépy[l30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y decBdimiento Administrativo Comun].

28 . . . .
Articulo 35. Derechos de los ciudadanos. Los ciadad, en sus relaciones con las

Administraciones Pdublicas, tienen los siguienteect®s: ... E) A formular alegaciones y a aportar
documentos en cualquier fase del procedimientaiant& tramite de audiencia, que deberan ser ¢snid
en cuenta por el 6rgano competente al redactaofaupsta de resolucion.

29 Articulo 79. Alegaciones. 1. Los interesados podeincualquier momento del procedimiento

anterior al tramite de audiencia, aducir alegagopeportar documentos u otros elementos de juicio.
Unos y otros seran tenidos en cuenta por el 6rgampetente al redactar la correspondiente propdesta
resolucion. 2. En todo momento podran los interesadegar los defectos de tramitacion y, en especia
los que supongan paralizacion, infraccion de lawqd preceptivamente sefialados o la omision de
trdmites que pueden ser subsanados antes de laciésodefinitiva del asunto. Dichas alegaciones
podran dar lugar, si hubiere razones para ellg axigencia de la correspondiente responsabilidad
disciplinaria.
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Otra discriminacién importante que sufren los eXgBs es que no pueden participar
en la esfera publica e influir en los asuntos gaasrde la comunidad en la que habitan.
Que el extranjero no pueda participar en los asugte afectan a la vida en comun y
que regulan los derechos y deberes de todos, coaiquier otro ciudadano, nada mas
instalarse en su nueva residencia es compren$tala ello ser requiere un periodo
minimo de residencia. Ahora bien, ya no es comgrkngue transcurrido este periodo,
un tiempo razonable de residencia, no pueda hacArlpartir de ese momento la

comunidad se transforma en una sociedad no denwacid que una parte de sus
miembros, destinatarios de las normas y obligasi@eenunes, no pueden participar en
la elaboracion de éstas. Si transcurridos, al meiegsanos, de residencia habitual y
constante por parte del extranjero, éste contiangemndo vetada su participacién en la
esfera publica se incumpliria el principio demacmt en el sentido de que todos

aquellos sometidos a las leyes deben haber poditicipar en su elaboracién.

En la Unién Europea la esfera publica esta resargébh para los ciudadanos miembros
de las distintas comunidades nacionales. En ehdoade la UE se crea por primera vez
una ciudadania de la Unién, que es complementania substitutiva de la ciudadania

nacional. A su vez, se considera “ciudadano derl@riJtoda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro” (art. 17.1 TUE) su parte, la declaracion n° 2
adjunta al Tratado UE establece que la nacionaligagh Estado miembro se determina
Gnicamente con arreglo a las normas de nacionatiéghdEstado miembro de que se
trate. Esto ha sido confirmado por el Tribunal dstidia de las Comunidades Europeas
(TJCE), para quien la adquisicion y la pérdidaaledcionalidad son competencias de
los Estados miembros de la UE. Se mantiene asidaeq su dia Balibar calific6 como

un “apartheid” en contradiccion flagrante con undelo democrético de sociedad

(2003, 87).

La exclusion de los extranjeros residentes de tacgeacion en la vida politica de la
esfera publica de los paises de la Union Europea gn estatus juridico dual entre
ciudadanos y extranjeros. Esta discriminacion igalidlcanza a un nimero muy alto de
personas ya que se calcula que en el territoriopear puede haber entre 15 y 20
millones de nacionales de terceros paises en iituaegular de residencia. Sin
embargo, en una Europa dia a dia mas multicultiardlase de los derechos politicos y
sociales para las personas no puede ser, tal y sosi@®ne el Comité Econémico y
Social (CES) en siDictamen sobre la “Incorporacién a la ciudadania te UE
(2003/C 208/19)la pertenencia a una comunidad de caracter reladda pertenencia a
un grupo étnico-culturdl. La ciudadania europea, escribe el CES, “deberaue

30 Articulo 80. Medios y periodo de prueba. 1. Loshwoscrelevantes para la decision de un

procedimiento podran acreditarse por cualquier smeldi prueba admisible en Derecho. 2. Cuando la
Administracién no tenga por ciertos los hechos adeg por los interesados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, el instructor del mismo \tara la apertura de un periodo de prueba poramopl
no superior a treinta dias ni inferior a diez,rade que puedan practicarse cuantas juzgue pdgsien

3. Elinstructor del procedimiento sélo podra e las pruebas propuestas por los interesados
cuando sean manifiestamente improcedentes o irsmggsmediante resolucién motivada.

31 La categoria juridica de la ciudadania se vittamninada en el transcurso del siglo XIX por la

idea de pertenencia a una nacién o comunidad relcicon una misma lengua, cultura y pasado comdn.
Esta contaminacion tuvo como consecuencia queskadeé estado se confundiera con la de la comunidad
en sentido antropoldgico o existencial. Como hdizato Hobsbawm, los nacionalismos europeos, con
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simple suma de los nacionales de los Estados mienpara constituir una ciudadania
politica, de caracter plural, integradora y paptiva”. La consecucion de una
ciudadania con estas caracteristicas es necesagélam para hacer frente al aumento
creciente de la diversidad cultural en el terrdauropeo sino también para abordar la
construccion de una Europa democratica, o queigeggue los procesos de toma de
decisiones sobre el bien comun y de elaboracidlosiderechos y obligaciones estén
abiertos a la participacion de todas las personasspn afectadas por aquéllas. El
concepto de ciudadania debe vaciarse necesariagegtelquier tipo de rasgo étnico-
cultural y pasar a ser el reflejo sélo del estdiifos derechos y deberes de las personas
que viven en un determinado estado, esto es: leg®p de la titularidad de acceso a
determinados bienes que tienen forma de derechokesc politicos y sociales- (Costa
2006, Velasco 2006). Con este objetivo el CES prepa adopcion de una nocidn
extensa de ciudadania europea, una ciudadania,oévida que el ambito de aplicaciéon
personal incluya a los extranjeros que se encueetresituacion de residencia estable o
de larga duracién en alguno de los Estados de ittnURsta ciudadania permitiria tener
un instrumento de imputacién de derechos paraleldeala ciudadania nacional y
facilitaria, a su vez, la eliminacion de algunaslagediscriminaciones que sufren los
extranjeros como, por ejemplo, en relaciéon conildeel circulacion, el derecho de
propiedad, el uso de los servicios publicos o eged® de participacion en las
elecciones laborales. En el caso de que se adag#@&iudadania civica el mecanismo
de adscripcion de los extranjeros residentes artaunidad politica pasaria a ser el de la
residencia, mecanismo que ya esta actuando en swaldades europeas como un
criterio de atribucion de derechos y obligacionesos extranjeros residentes. El
Convenio sobre la participacion de los extranjeessla vida publica a nivel localel
Consejo de Europé 992),en vigor desde 1987 recoge el compromiso de los Estados
de conceder el sufragio activo y pasivo a todoskisanjeros que hayan residido legal
y habitualmente en el estado al menos durante il @fios que precedan a las
eleccione¥’. Asimismo, laCarta Europea de salvaguarda de los derechos humano
la ciudad (2000tiliza también en el criterio de la residenciaappromover desde las
ciudades la extension del sufragio activo y pagmcel ambito municipal a todos los
ciudadanos y ciudadanas no nacionales que demuekise afios de residencia (art.
VIII.2). La adscripcion a través de la residenaaderte a la ciudad en el ambito por
excelencia para desarrollar las politicas de in@ugZamora 2008).

4. Desemipersonas a “no personas”

La conversion de los Estados europeos en magumaxplulsion de extranjeros ha
requerido que en el interior de las estructuras Ethdo de derecho se erija un
subsistema administrativo sancionador, con regasdaficas para detener, internar y
expulsar extranjeros. Al amparo de este sistem@abmlo una cultura administrativo-
penal que configura a la inmigracion irregular caimo‘cuasi-delito” y que no duda en
utilizar el internamiento y las expulsiones comoimstrumento de control social. En
este nuevo sistema carcelario la privacion derthldeya no se produce por la

la ayuda del historicismo y del romanticismo, elgteileron una conexion entre ethnosy el demos
(1991, 69; 2002, 6). De este modo, el hecho deciseladano —miembro de una comunidad politica-
guedd asimilado con la idea de pertenencia a uc@®ma la nacionalidad oculté al principio de
ciudadania. Esta asimilacion convirtié a la ciudéa@n una categoria juridica excluyente.

Ratificado por Albania, Dinamarca, Finlandidaiglia, Italia, Noruega, Holanda y Suecia, y
firmado por Chipre, Gran Bretafa, Lituania, Cheaeatjuia y Esloveniafww.conventions.coe.int
3 Para un andlisis en profundidad de este temioga (2006, 171).
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imposicion de una pena como consecuencia de lasadmile un delito, sino porque el

migrante no cumple con unos requisitos adminisiati De este modo, el subsistema
normativo del Estado expulsor quiebra el binomitpable-inocente, calificado por la

doctrina como una de las razones juridicas basleasstado de derecho (Ferrajoli

1995, 368).

En el seno de esta estructura juridica el extrargsrtratado en primer lugar como un
semipersona. Mas, es una estructura que tambiémtpegue el extranjero facilmente
pueda encontrarse inmerso en un proceso de desgkzacion juridica, como en los
casos de las expulsiones inejecutables. El dedetexpulsion no se puede cumplir
cuando, por ejemplo, la policia no sabe cual gmid de procedencia del extranjero o
porque no hay un convenio de readmision con elgelique procede. En Espafia, como
en el resto de Europa, cada afio se encuentrarnaesitescion miles de extranjefo&l
extranjero no puede ser expulsado ni permanecernado, mas tampoco puede
regularizar su situaciéon administrativa ya que éy ho lo deja. El extranjero
inexpulsable queda excluido legalmente del ordeeaimijuridico para ser situado bajo
un estatus juridico especifico: el de la “alegalidaministrativa’. Esto es asi porque
para el ordenamiento juridico el extranjero no diebestar en el territorio y por ello
debe ser tratado como si no lo estuviera, no debreesonocido. De semipersona pasa a
ser tratado como una no-persona, no tiene deredloes derechos, sino que es en
potencia un extranjero expulsable.

La “alegalidad administrativa” se produce en elem@mniento espafiol con la salvedad
de que el extranjero irregular inexpulsable corsealgunos de los derechos de la
persona, como, por ejemplo, el derecho a la atersaditaria siempre y cuando esté
empadronado en un municipio (art. 12.1 LOEX). Dsomodos, la légica de actuacion
del ordenamiento no cambia: el extranjero no pwedeeconocido y, en consecuencia,
sus demandas, desde un punto de vista formal, remlepu ser atendidas. El
ordenamiento le otorga unos derechos pero no loncee como sujeto juridico, lo
excluye de su funcionamiento ordinario. El extremjecomo dice Dal Lago, se
convierte en una no-persona cuando el ordenamjaritlico lo expulsa de su interior y
pasa a ocuparse de él sblo para sacarlo de ldidéhd'sancionar 'legalmente’ su no-
existencia y expulsarlo” (2000, 141-142). Cuando sscede se produce, con palabras
de Agamben, una “inclusion a través de la excltision

En los procedimientos administrativos de expulgi@nm los centros de internamiento es
donde se pone de manifiesto mas claramente ladaémé reconocimiento y de

derechos y libertades para el extranjero (Silv@id@6). En ellos se materializa el

transito de semipersona a no-persona. Esto nofisgnsin embargo, que podamos
afirmar que los centros de internamiento son loanwos” de las sociedades
contemporaneas, tal y como sostiene Agamben efitsuas obras. Este autor define al
“campo” como aquel espacio surgido del estado @epidn normalizado donde no
hay sujetos juridicos sino “meras existencias”,iggtituciones de mediacion, donde el
soberano no tiene limites y, por tanto, ya no esbjm diferenciar entre la nuda vida y
la norma (Agamben 1998, 215-223). El fil6sofo &alb convierte al “campo” en un

paradigma a través del cual analizara el funcios@im del sistema politico moderno.
El “campo” es para él “el nuevo regulador ocultdalescripcidon de la vida en el orden

34 En Espafia entre el afio 2001 y el 2005 se emaconten esta situacion alrededor de 122.000

extranjeros.
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juridico”. Y este nuevo espacio se instaura errebgel sistema politico cuando, como
deciamos, los instrumentos de gobierno del estadexdepcion, de las situaciones de
emergencia, se convierten en mecanismos ordindeagbierno (Silveira 1998). Esto
crea en el interior del estado unacalizacion dislocante”en cuyo interior no hay
normas Yy la vida puede adquirir cualquier forma. gcanismo propio del estado de
excepcion normalizado es, lo veiamos mas arribaleela inclusion a través de la
exclusiéon (Agamben 1998, 216).

Sin embargo, la lectura que hace Agamben de la mioidel a través del prisma del
“campo” llega un punto en que se vuelve demasiggida y, a su vez, inconsistente.
Porque no todo lo que sucede en el sistema potiine o encuentra su fundamento en
el “campo”, por mas que los hechos nos digan quext¢epcion se ha convertido en
regla. Hay otras realidades, opciones y alternatiuge estan mas alla del campo. Esto
es lo que le critica Laclau. Para este autor, Agamigaliza con el paradigma del
“campo” una “unificacion esencialista” de los preae de modernizaciéon con lo que,
ademas de dar un vision distorsionada de la rehliaeaba en el “nihilismo politico”.
La lectura que realiza Agamben de la modernidadayoda, escribe Laclau, a
“deconstruir la logica de las instituciones po#dst y a construir nuevas formas de
lucha y de resistencia. Al contrario, se convierieun obstaculo para “toda exploracion
posible de las posibilidades emancipadoras abigrteisnuestra herencia moderna”
(Laclau 2008, 122-123).

Esto no quiere decir que no podamos afirmar, erbmgmue algunos de los centros de
retencion e internamiento existentes en los pa&igegpeos son “campos”, en el sentido
gue Agamben utiliza este término. Mas, no todosolo. Los centros de internamiento
son, deciamos, carceles administrativas donde tedrgero es tratado como una no-
persona, pero ello no quiere decir que sean espaaioley, donde el extranjero no
tenga ningun derecho y esté a expensas del dasmiorestatal. En Espafia, como en
Francia o Alemania, los distintos tipos de carceéministrativas, tanto las abiertas
como las cerradas, estan reguladas por disposicimrenativas que acotan, con mas o
menos intensidad, el poder discrecional de la adimtion, y que reconocen, ademas,
derechos y deberes de los extranj&roEn estos casos, las carceles administrativas
forman parte y son ya un subsistema administratias de la estructura institucional
del Estad®. Por ello, desde el momento en que hay una rdgulaaunos
procedimientos de actuaciéon y la norma actia camstrumento de mediacién, no
podemos afirmar, con Agamben (1998, 215-223), qseckntros de internamiento
integran la categoria del campo y que en el Esteolitemporaneo hay “una
localizacion sin orden juridico (el campo de cori@mion, como espacio permanente
de excepcion)”.

Sélo en aquellos casos en que el extranjero egltratomo unauda vida 4na mera

existencia- y esta expuesto al arbitrio, a los satatos y al poder factico del poder
estatal si que, entonces, podriamos denominargasiha los centros de internamiento.
Los centros de internamiento se convierten en caropando, mas alla de lo que digan
las leyes, los extranjeros migrantes, en espeosl ilregulares, estan presos en
condiciones infrahumanas y no se les respetandmkdos mas minimos. Estos serian

35
36

Sobre el internamiento de extranjeros en elrordento juridico espafiol ver Requejo (2006).

Art 62 y 62 bis LOEX, Orden de 22 de febrerd 889 sobre normas de funcionamisno y
régimen interior de los centros de internamientexteanjeros.
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los casos de los centros de retencion e internamexistentes en las islas griegas de
Lesbos, Samos y Chios, como también en Malta, cbdue en verdaderos “campos”
por las lamentables e inaceptables situacionesagnqlie se encuentran en ellos
centenares de extranjeros, incluidos nifios y msijg?eoAsyl 2007).

La existencia de los centros de internamiento gn@bn constituye un grave atentado
contra los derechos de las personas y pone eri@uesimismo Estado de derecho. En
el interior de éste se ha formado un subsistemal @&ministrativo, especifico para
personas extranjeras, que quiebra principios danginales basicos. Es mas, este
subsistema pone de manifiesto que lo que deberiaurs®e excepcion, esto es, la
detencion y el internamiento del extranjero comras hechas a medida y aplicables
bajo circunstancias excepcionales, se ha converidouna regla en el Estado
democrético de derecho. Con la normalizacidon dext¢epcion ésta ha pasado a formar
parte de la razon juridica, propia del Estado dedt®, cuando antes su espacio de
actuacion se situaba bajo la razén de esfado diferencia de lo que sucedia en el
pasado, donde el estado de excepcion anulaba Jaaleya, la excepcion se ha
convertido en una forma de gobierno y ha pasadtdegrar la propia estructura del
Estado. La excepcion regulada y normalizada nositacenular a la ley, sino que mas
bien hace un uso ordinario de ella. En suma, dfsteldo democratico de derecho una
parte de la razon de estado, no toda, se ha idigrae ha convertido en un subsistema
de la razon juridica con el fin de gobernar el feedo inmigratorio.

La paradoja de todo esto esta en que en el ordenamjuridico espariol, pero también
podemos hacer extensiva esta afirmacion a otrosepaeuropeos, tanto la
contaminacion de la razén juridica por la raz6nedéado como los procesos de
despersonalizacion de los migrantes tienen su foadt en la Constitucion y en
clasificacion de los derechos de los extranjerosceatro grupos por parte del
legislador, la jurisprudencia y la doctriflaEs la Constitucién la que abre la puerta a
gue los migrantes pasen a estar regulados por hsistegma legal-administrativo con
reglas mas restrictivas, muchas de ellas discrimii@s y abusivas, que las que rigen
para los ciudadanos espafioles y europeos. Y ggstat@dn no tiene visos de cambiar,
sino que, al contrario, ha sido reafirmada con geoldacion de laDirectiva de la
expulsion.La razon de estado no sélo se ha incardinado eszémn juridica sino que
ademas se legitima a través del principio demawati
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