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Resumen

En el segundo capitulo titulado “Marco politico-juridico de gestion de la
multiculturalidad en la Espafia y la Catalufia de la Globalizaciéon, abordo 1la
construcciéon politica y juridica en la que confluyen la construccion del nuevo
eurociudadano y la construccién del nuevo extranjero: el extracomunitario “regular o
irregular”, como parte de un proceso de delimitacion de fronteras politicas e identitarias,
externas e internas, de la Unién Europea; para lo cual analizo los mecanismos de
construccion del estatuto del “otro” desarrollados a través de instrumentos normativos
claves de esta construccion, entre otros: acuerdos y tratados a nivel europeo como el de
Shenguen de (1985) o el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en su version
consolidada por el Tratado de Amsterdam, 1997), a nivel nacional analizo la
normatividad del régimen de extranjeria espafiol a través de las reformas de su Ley
Organica de Extranjeria (LOE 4/2000, LOE 8/2000, LOE 11/2003, LOE 14/2003). El
objetivo central de este capitulos comprender la 16gica sistémica de exclusion de los no
ciudadanos (nuevos extranjeros) y su reduccion a fuerza de trabajo funcional o
clandestina.

Introduccion

En el presente capitulo describiré como en la Espafia de la globalizacién los
instrumentos juridicos y las llamadas “politicas de gestion de la multiculturalidad o la
diversidad cultural”, dirigidas hacia los grupos de inmigrantes, se centran
principalmente en medidas de policia y seguridad, especificamente de control de flujos,
y responden a un modelo que articula la nocidn de ciudadania caracteristica del Estado —
Naci6n, con una nueva nocion de eurociudadania generada a partir de la conformacion
de la Uniéon Europea; demostraré como estas dos nociones funcionan
complementariamente dentro de una dinamica de exclusion — inclusién social, a través
de una reduccién y sometimiento del principio de igualdad a la identitificacion entre la
pertenencia identitaria (ethnos) del individuo y su vinculo con el Estado — Nacién

espafiol, y el nuevo macro - estado, la Union Europea.




En la primera parte titulada “El marco juridico — politico de la gestion de la
multiculturalidad a nivel del Estado Espafiol”, analizaré los principales mecanismo
juridicos y de jurisprudencia estatal que rigen la gestion estatal de la multiculturalidad,
y que determinan una estructura jerarquica identitaria y social en el acceso a los

derechos ciudadanos por parte de los inmigrantes.

En la segunda parte titulada: “La dimensién sistémico-policiaca de construccion del
estatus del otro en la Europa de la globalizacioén”, analizaré el proceso de armonizacion
de las politicas y mecanismos juridicos de construccion sistémica del “otro”, regido bajo
las categorias que los juristas europeos conocen como de “regularidad e irregularidad”,
que en mi concepto constituyen instrumentos de una nueva forma de configuracion de la
naciente identidad (ethnos) del nuevo macro-estado europeo, y la estructuracion de su
correspondiente mecanismo de pertenencia: la eurociudadania; proceso que a la vez
implica la construccion subordinada del “otro”: el inmigrante extracomunitario.
Analizaré como dentro este nucleo, se articulan instrumentos juridicos y politicos en dos
niveles: el comunitario y el nacional dirigidos a la construccion del estatuto del
extranjero a través de un sistema de control policial, de reducciéon de sus derechos,
sometimiento y exclusion a través de una nueva jerarquizacion social que perfecciona y
deja intacta la dindmica tradicional del sistema identitario de ciudadania del Estado-

Nacién modemo.

En la tercera parte titulada: “Nucleo punitivo, mecanismo de construccion del estatuto
del extranjero en la Espafia de la Globalizacidn: regularidad e irregularidad”, explico
los engranajes juridicos y politicos a través de los cuales se homologa el estatuto de la
irregularidad a la figura de una accion punible, y como este ensamblaje funciona como
el eje de una maquinaria dirigida a construir la diferencia social entre los extranjeros
(regulares e irregulares) e identitaria entre extranjeros y eurociudadanos, analizo el
funcionamiento de este eje punitivo como parte de un proceso de construccion

identitaria y politica de la Europa actual.

En la cuarta parte titulada: “La consolidacion del nicleo, mecanismo punitivo de

construccion del estatuto del extranjero”, analizaré el proceso mediante el cual tomé




forma y se definid un sistema de ciudadania, fundamentado en mecanismos de
diferenciacion y jerarquizacion sistémica y policial del estatuto del extranjero, a través
de la reforma de la ley de extranjeria 4/2000 que tuvo una vida efimera y se
caracterizaba por normas que reflejaban un propésito de inclusion social, y la

promulgacion de la ley 8/2000, de corte claramente policial.

En la quinta parte denominada el marco de la politicas multiculturales a nivel
autonomico y local, explicaré como la normativa y los planes de gestion de la
inmigracion a nivel de la Generalitat de Cataluiia y la ciudad de Barcelona se articulan y

subordinan dentro de los niveles de gestion politica anteriormente examinados.

En la conclusion haré una reflexion de como los tres niveles de las politicas de gestion
de la multiculturalidad (estatal, europea y autondémica) analizados se sobredeterminan
de acuerdo a una vision instrumental, que reduce el valor del extranjero
extracomunitario de acuerdo a los mecanismos del mercado europeo, nacional y local,
determinandolo a ocupar el sitio de individuo — fuerza de trabajo funcional temporal o
clandestino. Este sistema de construccion social del estatus del extranjero, constituye el
eje alrededor del cual se configura lo que yo denomino como “el multiculturalismo
instrumental europeo”, entendido como una ordenacion sistémica y subordinada de los

diversos grupos de inmigrantes extracomunitarios.

El marco juridico — politico de gestion de la multiculturalidad a nivel del Estado
Espaiiol.

Articulo 13
1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecer por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales.

Articulo 14



Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social (Constitucion Espafiola de 1978).

En estos articulos se reproduce a nivel de la construccion de la norma juridica la fusion
entre la institucion de la ciudadania (adscripcion o vinculo de un individuo con el
Estado) y la de la nacionalidad (adscripcion identitaria de un individuo con un una
comunidad historica que se autodefine como una nacion), fusion que en principio
excluye al otro (extranjero) de la posibilidad de acceder a los derechos en igualdad de
condiciones. Asi a partir de una aplicacion diferenciada de los principios de igualdad y
no discriminaciéon, cuya plenitud y goce, dentro de este sistema pertenece
exclusivamente a los nacionales (leer articulo 14 de la Constitucién espafiola arriba
transcrito), se establece una escala de relaciones jerarquicas sociales e identitarias para
acceder aquellos bienes politicos que en el mundo moderno se definen como derechos,
cuyo goce en situacion de privilegio se convierte en atributo de los ciudadanos,

sindnimo de nacionales.

De acuerdo a este esquema, los derechos politicos (derechos participacion activa y
pasiva en las elecciones) establecidos en el art. 23 de la Constitucién espafiola vigente
constituyen un bien exclusivo de los nacionales y ambito vedado para los extranjeros,
que marca la linea definitoria entre el ciudadano y el otro; por otro lado, las libertades
publicas a las que hace referencia tacita el art.13. en su primer inciso (libertad de
expresion e informacion, derechos de reunidn, manifestacién, asociacion) constituyen
bienes que son otorgados, negados o concedidos parcialmente al extranjero de acuerdo a
un principio que los juristas denominan como “configuracion legal” que hace referencia
al poder que el Estado tiene a través de su poder legislativo para limitar o extender

ciertos derechos a los “no nacionales” que residen en su territorio.

Este poder para limitar o graduar el derecho del extranjero es el instrumento que se ha
aplicado en gran parte de la doctrina y la jurisprudencia espafiolas para justificar un
trato diferenciado hacia el otro, lo que en términos mas sutiles, los constitucionalistas
denominan como un ejercicio de “modulacion de los derechos”, que desde la

antropologia politica podria definirse como un mecanismo de reduccion de los derechos




del extranjero y de su acceso a bienes simboélicos y materiales que conforman la

ciudadania %°

Una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional (STC 107/1984, FI3) que
aborda esta problematica; establece un primer criterio hermeneutico para comprender
esta competencia de modulacion de los derechos de los extranjeros; la misma especifica:
“son todos ellos, sin excepcion en cuanto a su contenido derechos de configuracion
legal”', categoria a través de la cual -como ya he explicado- se otorga al legislador
nacional el poder de modular el grado de acceso a los derechos por parte de los
extranjeros, atendiendo a su condicion de no nacionales. Desde una Optica juridica
tradicional el jurista Javier Garcia Roca explica e interpreta la afirmacion realizada en la

citada sentencia;

Tal afirmacién —estimo que desproporcionada de no afiadirse matices- se
gradud alli mismo aseverando que esto no supone que se haya querido
desconstitucionalizar la posicion juridica de los extranjeros...La proteccion
constitucional subsiste, pero el derecho fundamental tiene una configuracion
legal y cabe introducir la nacionalidad como elemento de diferenciacion y,
en consecuencia, establecer “diferencias en el objeto”, entre espafioles y
extranjeros (2004: 81-82).

Esta sutil pero determinante diferenciacion entre la posicion juridica del nacional y el
extranjero que describe el citado jurista descansa y se desarrolla sobre la fusion de los
principios de Ethnos (identidad) y Civitas (sociedad politica) del Estado occidental
moderno que conforma un modelo de ciudadania, que he analizado en el capitulo
precedente y que recalco: no ha sido superado a pesar de la vision optimista de muchos

tedricos que ven en la emergente ciudadania europea la expresion mas avanzada del

%% Para profundizar en el tema se puede revisar el estudio del constitucionalista José Luis Garcia
Roca, que de acuerdo a la norma constitucional espafiola divide al conjunto derechos de acuerdo
a una tipologia tripartita: 1) los derechos individuales; 2) derechos civiles y 3) derechos
politicos. El citado investigador explica que las dos primeras categorias conforman los llamados
derechos fundamentales de la persona (2005: 497- 498). M4s adelante retomaré el analisis de
esta tipologia clasificatoria.

?! Se pueden revisar el estudio de Eduardo Roig Molés (2004) como el de Javier Garcia Roca
(2004), para comprender la importancia de esta sentencia en cuanto marca un referente
interpretativo y doctrinario en relacion a la configuracion y determinacién de los derechos del
extranjero.




contrato social. Desde mi perspectiva, la actual eurociudadania -como lo comprobaré
mas adelante- no resulta mas que una reproduccion de la instituciéon y modelo de la
ciudadania del Estado — Nacion en otra escala, la de un nuevo macro — estado, tema

cuyo analisis lo guardo para profundizarlo en la siguiente seccion.

La citada sentencia, que se erigi0 como un referente relevante para la posterior
produccion legal y de jurisprudencia, establece un primer esquema configuracion de los
derechos “del otro”, una taxonomia tripartita a partir de la cual se desarrollara el
proceso “de configuracion legal” de los derechos del extranjero en Espafia. La
resolucion en cuestion define la existencia de tres tipos de derechos: 1) los derechos que
pertenecen a extranjeros y espaiioles en cuanto corresponden a la dignidad de la
persona; 2) los derechos que pertenecen exclusivamente a los espafioles en tanto

corresponden al ejercicio de “la ciudadania” 2

y 3) un grupo intermedio de derechos
que pertenecen o no a los extranjeros en tanto asi lo determinen los tratados y las leyes.
En relacion al impacto que esta doctrina juridica clasificatoria tendrd sobre la

construccion del estatuto juridico y social del extranjero Eduardo Roig Moles expresa:

Se completa asi un primer cuadro del estatuto constitucional del
extranjero que, formalmente por lo menos, pervivird en la jurisprudencia
constitucional y en la doctrina hasta la actualidad (2005b: 89).

En mi concepto, se configura el esquema — base, juridico e ideoldgico, para la
construccion del estatuto de extranjero actual, de acuerdo al modelo clasico de la
ciudadania del Estado — Nacién que hemos explicado previamente. De acuerdo a este
esquema, los derechos que corresponden a la dignidad humana, definidos como
conjunto minimo de bienes simbdlicos y materiales que no pueden despojarse al otro en
tanto que es persona, funcionan como coordenadas juridicas y simboélicas que ubican al
extranjero en un lugar periférico y marginal de la estructura social, en un punto del

imaginario alejado del centro identitario y politico que corresponde exclusivamente a

2 En este rubro clasificatorio se deben incluir los derechos politicos sefialados en el art.23 de la
Constitucion espafiola, es decir la capacidad para participar en las elecciones politicas de forma
activa o pasiva. (en este mismo articulo se contempla el reconocimiento de este derecho en el
ambito de las elecciones municipales para los extranjeros, si asi lo permiten los tratados o ley,
posibilidad que responde al proceso de construccién de la eurociudadania, institucion que la
analizaremos mas adelante, de la cual estan excluidos los extranjeros extracomunitarios).




los ciudadanos o nacionales. En lineas inferiores graficamos el funcionamiento de
delimitacion del espacio social e imaginario que se produce a través del precepto

normativo analizado.

Cuadro no.1. La construccion del estatuto del otro a nivel del Estado espaiiol

Ciudadania
Derechos politicos

Espacio intermedio

Derechos establecidos en leyes

y tratados Espacio del otro
Derechos de la dignidad

Es decir, este sistema clasificatorio tripartito, es fundamental en tanto por un lado fija
los limites para el acceso del extranjero al conjunto de derechos civiles, politicos y
sociales que conforman la ciudadania, y por otro configura un sistema estatus social,
dentro del cual el otro® ocupa un lugar marginal o periférico. Recalco que esta
clasificacion tripartita responde a un modelo politico e ideolégico que es el del Estado —
Nacion, y tiene una funciéon dogmatica, se erige en referente imaginario para todo el

desarrollo posterior del estatuto y representacion social del inmigrante en Espaiia.

Una de la caracteristicas de este mecanismo de division tripartita construido desde una
hermenttica de la jurisprudencia es la imprecision en la sentencia o la falta de una
enumeracion clara y taxativa de los derechos que corresponderian o no a los extranjeros
[1) derechos exclusivos de los nacionales, 2) derechos establecidos en leyes y tratados,
y 3) derechos que corresponden a la dignidad]. Esta estructura — base, aunque indefinida
en su conjunto, prefigura una escala que permite o obstaculiza el acceso del individuo
extranjero a bienes simbdlicos y materiales (conjunto de derechos), que en términos de

T.H. Marshall constituyen la ciudadania plena, comprendida como un mecanismo

> En el presente texto utilizo la palabra “otro” como sindnimo de extranjero no comunitario,
pues a partir del proceso de conformacién de la Unién Europea, se ha estructurado la
eurociudadania como una instituciéon que homologa identitariamente y socialmente a los
miembros de los paises que conforman este nuevo tipo de formacién macroestatal,
reproduciendo el esquema de exclusién de Estado — Nacion.




fundamental de un sistema de ascenso social*. En relacién a esta indefinicién
clasificatoria de los derechos, en especial de los que corresponden a los extranjeros en
razon de pertenecer a la categoria de la dignidad humana el jurista Fernando Flores

escribe:

...y €s que la constitucion en el precepto relativo a los derechos de los
extranjeros (el art.13), ni las leyes de desarrollo hasta €poca muy
reciente, ni la jurisprudencia constitucional en veinte afios de labor, los
han enumerado taxativamente. Lo que si ha hecho la jurisprudencia
desde un principio es poner ejemplos de estos derechos — como el
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad...o tomar
partido por uno de ellos en la solucion de algun recurso; por ejemplo el
derecho a la tutela judicial efectiva, en la STC 99/85 (2005: 154).

Es necesario mencionar que en oposicion a esta falta de identificacion de los derechos
del extranjero en tanto corresponden a “dignidad humana”, la sentencia en cuestion,
deja en claro, que los derechos politicos y el derecho de acceso al trabajo® son
exclusivos de los ciudadanos o nacionales. Este juego hermeneitico, de por un lado
dejar en claro dos hitos (derechos politicos y derecho de acceso al trabajo) como
legitimos delimitadores del estatus de la ciudadania o nacionalidad plena, y por otro
dejar sin un contenido definido los espacios de los casilleros que corresponden a los
derechos de los extranjeros (derechos de configuracion legal y los de la dignidad
humana), ha tenido como efecto el reforzar la competencia que le corresponde a los
legisladores y jueces nacionales para limitar los derechos de los extranjeros en la

produccion legal y de jurisprudencia a futuro.

En este sentido, tanto las normas presentes en la Constitucion, como el criterio

hermeneutico de la clasificacion tripartita de derechos, obedecen a la proteccion de un

% A lo largo de nuestro marco teérico hemos hecho uso de la ideas de TH Marshall que
considera la ciudadania como mecanismo de ascenso social, dentro de un sistema de division
de clases sociales, y procesos de lucha social que ciclicamente ha derivado en la inclusién de
diversos grupos sociales (1950).

25 Esta defensa de derecho de acceso al trabajo, como bien exclusivo de los nacionales, se
sustenta en el art. 35.1. de la Constitucién espafiola: “...Todos los espafioles tienen el deber de
trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccidn de profesion u oficio, a la promocion a través
del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia,
sin que en ningin caso pueda hacerse discriminacion por razon de sexo...”




dogma sobre el que se ha construido el modelo de ciudadania caracteristico del Estado —
Naciéon moderno, la fusion de nacionalidad y ciudadania. Es por eso, que para la
mayoria de extranjeros no comunitarios que viven en Espafia sigue siendo importante la
posibilidad de adquirir la ciudadania espafiola, a través del proceso de naturalizacion,
como una garantia para lograr una estabilidad y permanencia social. Es decir, la
conversion identitaria contintia siendo el unico camino para acceder a una ciudadania
plena, estatus que tedricamente le brindaria al extranjero (convertido en nacional)

condiciones de igualdad®.

Por lo tanto, el modelo y principio fundamental que fusiona identidad y pertenencia
politica, nacionalidad y ciudadania del Estado Nacion espafiol, tiene plena vigencia en
los momentos actuales, a través de la regulacion de la normativa de derecho civil, segun
la cual el ius sanguinis es el principio rector y preferente para acceder a la ciudadania,
mientras el ius solis es un principio de acceso de caracter secundario (aplicable cuando
uno de los padres ha nacido en suelo espafiol, o en casos de tipo humanitario: hijos de
apatridas, o en caso de imposibilidad de definicién de la filiacion). Dentro de este
esquema el principio de la residencia como mecanismo de acceso a la ciudadania tiene
un caracter de tercer orden, actualmente aplicable sobre todo al caso de los extranjeros

extracomunitarios a través del proceso de la naturalizacion.

Art. 17.
1. Son espafioles de origen:
a) Los nacidos de padre y madre espaiioles...

% A pesar de las sugerencias que se han hecho tanto desde reflexiones académicas (ver Javier de
Lucas, 2001: 33 — 59), de la necesidad de replantear y superar la actual estructura y términos del
contrato social (relacién y estatuto entre el individuo y el Estado) en la que se mantiene la
fusion entre nacionalidad y ciudadania, y de reflexiones y sugerencias hechas por organismos
consultivos de la misma Unién Europea para flexibilizar el acceso de los extranjeros no
comunitarios a la ciudadania de los diversos Estados que la integran, se ha impuesto la vision
conservadora de proteger el estatus quo de los ciudadanos nacionales y los eurociudadanos. A
este respecto es relevante y decidora la decision del Parlamento Europeo del 17 de enero del
2006, de bloquear una iniciativa a través del cual se proponia generalizar el derecho del voto a
nivel elecciones municipales a los extranjeros no comunitarios que tengan residencia legal. Por
el momento este derecho se reconoce a los extranjeros residentes tan solo en 12 paises de la
Unién Europea: Austria, Dinamarca, Irlanda, Finlandia, Holanda, Suecia, La Republica Checa,
Estonia, Hungria, Lituania, Eslovaquia y Eslovenia.



b) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al menos uno de ellos
hubiera nacido también en Espaiia. Se exceptuan los hijos de funcionario
diplomatico o consular acreditado en Espaiia.

c) Los nacidos en Espaiia de padres extranjeros, si ambos carecieren de
nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una
nacionalidad...

d) Los nacidos en Espafia cuya filiacion no resulte determinada. A estos
efectos se presumen nacidos en territorio espafiol los menores de edad
cuyo primer lugar conocido de estancia sea el territorio espafiol...

La vigencia del principio ius sanguinis, como mecanismo de acceso preferente al
conjunto de derechos politicos, sociales y civiles, el caracter secundario del ius solis, y
el terciario de la residencia también prefigura una escala jerarquica de acceso a la
ciudadania en el que los mayores obstaculos que se atribuyen para acceder al edificio de
los derechos de la ciudadania se atribuyen “al otro” en virtud de un principio identitario
(1a nacionalidad), el ethnos, principio rector del vinculo del individuo con el Estado. Es
necesario precisar que el mismo proceso de naturalizacidn, a la vez constituye un
camino jerarquizado dependiendo de si el extranjero proviene o no de un pais que haya
tenido o no vinculos coloniales con Espaiia, ex metropoli o centro hegemoénico. A
continuacion transcribo el articulo del Cédigo Civil espaiiol vigente que hace referencia
a quienes pueden acceder a la nacionalidad o ciudadania a través del proceso de la

naturalizacion en aplicacion del principio de la residencia.

Art. 22. 1. Para la concesion de la nacionalidad por residencia se requiere
que ésta haya durado diez afios. Seran suficientes cinco afios para los que
hayan obtenido la condicion de refugiado y dos afios cuando se trate de
nacionales de origen de paises Iberoamericanos, Andorra, Filipinas,
Guinea Ecuatorial o Portugal o de Sefardies...

Evidentemente, de acuerdo al esquema establecido en este articulo el proceso de
conversion identitaria y de adscripcion politica del extranjero al Estado espafiol se
dificulta o facilita si el origen de este es mas o menos distante al ethnos o identidad

espafiola.

Sin embargo, esta via de acceso a la ciudadania cada dia se ha visto mas obstruida
debido al desarrollo de las politicas de extranjeria a nivel de la Unién Europea que

tienden a configurar el estatus del extranjero como el de un trabajador — temporal, en
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base a un sistema que a la vez subdivide la condicion social y juridica de los extranjeros
entre “regulares” e “irregulares”. Este sistema que lo defino como de “construccion
sistémica del otro” es parte de un proceso paralelo a la configuracion de la

“eurociudadania”, tema que profundizaré en la siguiente seccion del presente capitulo.

Para finalizar esta parte de mi analisis concluyo que el modelo de sistema simboélico y
juridico de ciudadania de acuerdo al cual se erigen dos coordenadas (la dignidad
humana y los derechos politicos) como las que marcan el lugar de proximidad e
inclusidn social, de lejania o exclusidn social del nativo con el otro en la Espafia actual
se sintetiza en el poder del Estado central para regular la relacion entre nacionales y
extranjeros, a través de su competencia de estatuir las condiciones de las relaciones de
igualdad entre sus ciudadanos, y las condiciones de un acceso e inclusion social
jerarquizada del extranjero a la sociedad nacional. Esta doble faceta del poder del
Estado-Nacion se sintetiza en el art. 149 de la Constitucion espafiola, segun el cual el
Estado por una parte se erige garante del principio de igualdad hacia el interior de su
espacio social y territorial en relaciéon a sus nacionales; y por otra en detentador del

poder de control de los movimientos y la libertad del “otro™:

Art.149 1. El Estado tiene competencia sobre las siguientes materias:1°. La
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. 2°.
Nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo.
(Constitucién espaiiola, 1978)

La dimensién sistémico-policiaca de construccion del estatus del otro en la Europa
de la globalizacion.

Sobre el esquema tripartito de derechos que he analizado en la seccion anterior, a través
del cual se ha configurado el estatus social y simbdlico del otro a nivel del Estado
Nacion espaiiol, se ha empalmado y empatado el sistema europeo de configuracion del
lugar del inmigrante extracomunitario en la escala social del nuevo macro-estado. Este
nuevo engranaje ha dejado intacto el sistema de ciudadania tradicional, solo constituye

una segunda dimension superpuesta a del Estado Nacién y se rige bajo el mismo

11



principio de fusion del Ethnos y el Civitas (identidad y sociedad politica), como

modelo de construccion de la emergente “eurociudadania”.

Espafia constituye un buen ejemplo para explicar este proceso en el que confluyen la
construccion del estatuto de la eurociudadania, y el desarrollo de la ordenamiento de
extranjeria (leyes nacionales que regulan las relaciones del extranjero extracomunitario
con el Estado). A pesar de que este proceso ha sido conflictivo, como se deduce del
conjunto de reformas que a sufrido la normativa de extranjeria en Espafia®’, es
indudable, como lo demostraré a continuacion que existe una tendencia dominante de
construccién del estatuto del extranjero, “el otro no comunitario”, a partir de

mecanismos de orden policiaco.

Este proceso de construccion de un nuevo estatuto identitario y social, es producto la
definicion de una nueva frontera politica y econdmica, consecuencia a su vez de la
construccién comunitaria europea, que ha exigido una gradual supresion de fronteras
comunes (espacio interno) y la delimitacién de una frontera externa, lo cual ha
implicado un trabajo de armonizacion de categorias e instrumentos juridicos al nivel del
nuevo macro-estado de la Unién Europea con categorias e instrumentos juridicos al
nivel de los Estados-Nacién que lo componen. Cito textualmente un fragmento de un
instrumento juridico clave que nos puede ayudar a comprender este proceso de
redefinicion de limites internos y limites externos en el cual se estable como dos de los

objetivos principales:

...Jograr la supresion de controles en las fronteras comunes en la circulacién
de personas y de facilitar en dichas fronteras el transporte y 1a circulacion de
mercancias....

%7 La normativa de extranjeria en Espafia ha sido continuamente reformada durante los ltimos
15 anos asi tenemos las siguientes codificaciones: 1) Ley Organica 7/1985, de 1 de Julio, sobre
los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia; 2) Ley Organica 4/2000, de 11 de Enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social; 3)Ley organica 8/2000, de
22 de Diciembre, de reforma de la ley Orgénica 4/2000; 4) Ley Organica 11/2003, de 29 de
Septiembre; y 5)Ley Organica 14/2003, de 20 de Noviembre. A excepcion de la ley 4/2000,que
tuvo una vida efimera (1 afio), cuyo espiritu otorgaba un mayor peso a la integracion social y
politica del extranjero, la tendencia dominante y el eje politico de estas normas ha sido
predominantemente restrictivos y centrados en el control policial y la restriccion del derecho de
circulacion de los extracomunitarios.
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....el mercado comun implicard un espacio sin fronteras (Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de Junio de 1985, preambulo).

Por lo tanto, el primer derecho que configur¢ al nuevo estatuto del eurociudadano, fue el
de la libre circulacion dentro del espacio europeo, derecho reservado exclusivamente a
los nacionales de los Estados miembros de la entonces Comunidad Europea. Esta la
importancia por la que en el primer articulo del mismo acuerdo se definiera con
exactitud los nuevos significados de Estado extranjero y de individuo extranjero, es
decir, la persona y el referente que se ubica en el polo juridico y social contrario al del

ciudadano europeo.

Articulo 1°. A los efectos del presente Convenio se entendera por:

Tercer Estado: Todo Estado que no sea uno de las partes contratantes.
Extranjero: Toda persona que no sea nacional de los Estados miembros de
las Comunidades Europeas

Extranjero inscrito como no admisible: Todo extranjero inscrito como no
admisible en el sistema de informacion Schengen de acuerdo con los
dispuesto en el articulo 96%%.

Es necesario recordar que el Tribunal Constitucional, en sucesivas decisiones, siguiendo
la doctrina de la division tripartita desarrollada en su histérica sentencia (STC
107/1984) que he explicado en paginas anteriores, ha dejado en claro que los derechos
de circulacion y residencia no son “imprescindibles” para la garantia de la dignidad
humana y por lo tanto, los extranjeros extracomunitarios estan excluidos de los

mismos>’

2% El acuerdo establece una tipologia general de los extranjeros que podrian definirse como no
admisibles: 1) “extranjero que haya sido condenado por una infraccién sancionada con una pena
privativa de la libertad de un afio como minimo”; 2) “extranjero sobre el cual existan razones
serias para creer que ha cometido hechos delictivos graves...sobre el cual existan indicios de que
piensa cometer tales hechos en el territorio de una Parte Contratante”; y 3) extranjero “que haya
sido objeto de una medida de alejamiento, de devolucién o de expulsién que no haya sido
revocada o suspendida y que incluya o vaya acompaiiada de una prohibicién de entrada.

% El jurista Miguel Revenga Sanchez (2005: 279-307) realiza un analisis detallado del régimen
Jjuridico de las expulsiones, como parte de una tension entre un sistema de restriccién del
derecho de la libre circulacién (control de flujos migratorios) y la normas garantistas del
Derecho Constitucional y los Pactos Internacionales
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Esta logica de definicion juridica e identitaria de los derechos de los nacionales y de los
extranjeros, de los que pertenecen al Ethnos estatal y los que no, se reproduce a nivel
europeo a través de la ejecucion del acuerdo de Shenguen, que extendié el derecho de
libre circulaciéon a todos los nacionales miembros de la Comunidad Europea, y
simultineamente establecio las formas de restriccion de esta garantia para los nuevos
extranjeros: las personas de origen extracomunitario. Por lo tanto, este proceso es parte
de la definicion de las fronteras internas y externas, economicas e identitarias, de una
nueva formacién politica. Semejante logica de inclusion y exclusion a nivel
macroestatal no se ha detenido y ha implicado la extension de nuevos derechos politicos
y sociales a los ciudadanos de los Estados Europeos como parte de la naciente
eurociudadania y de forma paralela, se han implementado mecanismos de control y
fijacion de las fronteras externas, con la consecuente definicion del estatuto del nuevo
extranjero, es decir del “extracomunitario”, a quien se le asigna los lugares inferiores
de la escala social en la estructura de acceso a los derechos politicos, sociales y

econdomicos.

Asi a través del Acuerdo de Shenguen, se prefigura una estatuto policiaco para el
extranjero extracomunitario, centrado en el control y limitacion de su derecho de
circulacién®. En el capitulo IV de este instrumento, titulado “Condiciones de
Circulacion de los Extranjeros™ se precisan los limites al derecho de circulacion para los
extracomunitarios, tanto para los denominados “regulares” como para los “irregulares”.
En este acuerdo, es determinante el modelo punitivo: en el inciso 3 de su art. 23 se
establece la expulsion como sancion aplicable a aquellos extracomunitarios que no
cumplan los con requisitos de estancia (autorizacién de trabajo, autorizaciéon de

residencia)’’. Esta norma, sumada a la establecida en la letra e) del art. 5 del Convenio

*® Blanca Ruiz Lépez y Eduardo J.Ruiz Lépez hacen un analisis mas minucioso sobre el
desarrollo de la politica de extranjeria en Europa, centrada en el control de fronteras (Acuerdo
de Shenguen de 1985), uniformizacion de visados (Tratado de Masstricht,1992), y el
perfeccionamiento de todo este sistema a través del Tratado de Amsterdam de 1997 (2003: 36-
38).

*! Los autores antes citados explican que estos requisitos se establecen en base a la aplicacion de
los principios de autorizaciéon y viabilidad econdémica, de acuerdo a los cuales “las
autorizaciones seran otorgadas a aquellos extranjeros que presentan un plan de viabilidad
econémica para su proyecto de vida” (op.cit.. 40-41); en lineas posteriores tendremos
oportunidad de analizar como las normas a través de las cuales se pretende implementar estos
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Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos®2, que permite “el internamiento
conforme a derecho, de una persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio o

contra la que esté en curso un procedimiento de expulsién”33

, constituye la base de la
legitimacion del poder de Estado para privar del derecho de la libertad personal a los
denominados como inmigrantes “irregulares”, a través de la normativa de la primera
Ley Organica de Extranjeria (LOE) del Estado espafiol, 1a 7/1985 del 1 de Julio, en la
que se reguld los procedimientos y condiciones para el internamiento de extranjeros

irregulares, en los Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE).

La introduccidon por primera vez de los CIE en la Ley de Extranjeria de
1985 generd una fuerte polémica. Una parte de la doctrina sostuvo que esta
privacion de la libertad contradecia la Constitucion Espafiola, postura
compartida también por el entonces Defensor del Pueblo, quien interpuso un
recurso de inconstitucionalidad. Lamentablemente la sentencia 115/1987
convalido esta privacion de libertad, con el argumento de que “la
disponibilidad sobre la pérdida de la libertad es judicial, sin perjuicio del
caracter administrativo de la decision de expulsion y de la ejecucion de la
misma” (Observatori del sistema penal i el Drets Humans; 2003: 16-17).

Asi en la persona del extranjero irregular, confluye la posibilidad de que la autoridad
estatal emprenda dos acciones simultaneas, la expulsion y la privacion de su libertad, la
primera de caracter administrativo y la segunda judicial. Es decir, la criminalizacién del
llamado extranjero irregular se origina en el desarrollo de instrumentos de caracter
juridico-institucional a nivel Europeo y a nivel del Estado-Nacion Espafiol, y luego se

ha extendido a la esfera de 1o mediatico.

principios, constituyen verdaderos obstaculos para que el inmigrante pueda acceder al estatuto
de “regular”.

32 Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales de 4 de noviembre de 1950, enmendado por el protocolo no. 11, de 11 de Mayo
de 1994,

3 En este mismo articulo se establece la exigencia de que la privacion de libertad debe
responder a un proceso establecido en laley y en el que intervenga un tribunal competente que
establece esta “pena”. Esta norma contiene una contradiccion a nivel de principios juridicos, en
tanto por un lado establece la posibilidad de una privacidon de la libertad de caracter
administrativo (un extranjero en contra del cual se dicta una orden de expulsién), y por otro se
especifica la privacion de la libertad como una sancién de caracter punitivo. Es decir, el
arquetipo delincuencial del extranjero irregular se origina en los mismos instrumentos juridicos
europeos.
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Esta configuracion normativa del estatuto del extranjero extracomunitario irregular en el
que la restriccion del derecho de circulacion va unida a la privacion del derecho de
libertad, marca la politica central de extranjeria de la Unién Europea, ¢l denominado
“Control de flujos migratorios”; la que ha predominado durante todos estos afios. Las
denominadas politicas de integracion social han tenido un caracter secundario, hecho
que se refleja en la importancia que se ha dado a la estandarizacion y homologacion de
los sistemas de vigilancia, control de fronteras y de los llamados “irregulares”, y la falta
de armonizacion de las politicas sociales, que han quedado en gran medida en manos de

cada Estado (Blanca Ruiz Lopez y Eduardo J. Vieytez, op.cit.: 48-51)*

A partir de esta inicial configuracion de la nueva eurociudadania a partir del la
extension del derecho de libre circulacion a nivel europeo, la delimitacién de nuevas
fronteras externas y la definicion del nuevo extranjero, a quien van dirigidos los
mecanismos del control, se ha ido construyendo el nuevo sistema jerarquico de la
eurociudadania, que ha incorporado nuevos derechos politicos y sociales para los
nacionales a través del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea en su

version consolidada por el Tratado de Amsterdam de 2 de Octubre de 1997.

En este momento procedo a dibujar y explicar esta nueva estructura jerarquica y escala
del estatuto de inclusion y exclusion “del otro” que se perfila en la Espafia actual de
acuerdo a normativa y politicas explicadas, y los mecanismos de diferenciacion de

estatus entre los extranjeros: los principios de regularidad e irregularidad.

35 Blanca Ruiz Lopez y Eduardo J. Vieytez al respecto expresan “En cuanto a politicas sociales,
habria que comenzar sefialando que tanto Roma como Maastritch sientan como criterio la
competencia exclusiva de cada Estado miembro en materia de politica social...” Los autores
aclaran que las unicas materias sociales en materia de inmigraciéon en las que los Estados
miembros de la Unién Europea llegaron a un acuerdo fueron: proteccién social de trabajadores
inmigrantes, igualdad de género en el mercado laboral, seguridad y salud laboral (Blanca Ruiz
Lopez y Eduardo J. Vieytez, op.cit.: 49).
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Cuadro no.2

Ciudadano Espaiiol
} Ciudadania compuesta
Eurociudadano

Extranjero extracomunitario regular
No ciudadania
Extranjero extracomunitario irregular

Dentro de este esquema la mayor inclusiéon social se produce entre los ciudadanos
espaiioles y los eurociudadanos a través de la conformacion de la eurociudadania:

Art. 17.1. Se crea una ciudadania de la Union. Sera ciudadano de la Unién
toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La
ciudadania de la Union sera complementaria y no sustitutiva de la ciudadania
nacional (Tratado Constitutivo de Camunidad Econdémica Europea firmado
en Roma del 25 de marzo de 1957, version consolidada por el tratado de
Amsterdam de 2 de Octubre de 1997).

Segtin este nuevo estatuto de ciudadania tan solo la participacion activa y pasiva a nivel
de la elecciones nacionales de cada Estado constituye un derecho exclusivo de los
nacionales de cada pais de la Unién Europea, en los demds derechos politicos®®, sociales
y econdmicos, los Estados miembros se comprometen a brindar un trato en igualdad de
condiciones a todos los ciudadanos europeos (Art. 12 del tratado citado). Asi se puede
describir este proceso que va desde la configuracion del derecho de libre circulacion de
personas y mercancias, cristalizado en el Acuerdo de Schenguen de 1985 hasta la
configuracion del nuevo contrato social europeo en el que se configuran los demas
derechos de politicos y sociales de los eurociudadanos’’, cristalizado en el la versién

consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea de 1997,

3 El art. 19 Tratado Constitutivo de Comunidad Econémica Europea (version consolidada)
garantiza la participacién politica de los ciudadanos europeos tanto en las elecciones
municipales como en las del Parlamento Europeo.

37 Este proceso de construccién de la eurociudadania a partir de la configuracion exclusiva de
derechos de libre circulacién de personas y mercancias queda reflejado en la redaccion del
segundo inciso del art. 39 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, a
través del Tratado de Amsterdam de 1997 que dice: “2. La libre circulacién supondra la
abolicién de toda discriminaciéon por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los
estados miembros, con respecto al empleo, la retribucién y las demas condiciones de trabajo...”
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como un proyecto de construccion identitaria y politica macroestatal que en nada
contradice a la logica y estructura de la ciudadania del Estado-Nacion, pues se

fundamenta en el mismo principio de fusion entre pertenencia identitaria y Estado.

En definitiva, en los paises de la Union Europea, tan solo se ha extendido un nuevo
circulo o ambito inclusidon politica y social, a través de la configuracion de una
identidad politica europea, a la vez, que se han delimitado las nuevas fronteras juridicas
e institucionales para el acceso limitado o exclusion de los nuevos extranjeros, los
extracomunitarios que en el esquema que he graficado en lineas anteriores,
corresponden a la categoria de los no ciudadanos (ver cuadro no.2). Estas nuevas
fronteras se fundamentan en los principios de la denominada regularidad e irregularidad,
cuyo efecto social y politico es la segmentacion de los grupos de personas
extracomunitarias en regulares o irregulares, estos ultimos conocidos comunmente
como los “sin papeles” o “ilegales. En el siguiente tema procedo analizar estas

categorias.

Nicleo punitivo, mecanismo de construccion del estatuto del extranjero en la
Espaiia de la Globalizacion: regularidad e irregularidad

Los principios de regularidad e irregularidad son categorias juridica europeas, a través
de la cuales se identifica si el extranjero extracomunitario que intenta entrar o ha
entrado en el territorio de alguno de los estados de la Unidén, cumple o no con los
requisitos administrativos previstos segin la normativa y estandares europeos; el
incumplimiento de estas condiciones®® excluye al inmigrante de la posibilidad de gozar
de la mayoria de derechos fundamentales, tema que lo volveré a tratar con detenimiento
en lineas posteriores. A partir de esta explicacion se podria definir a la irregularidad
como un estado juridico y politico que corresponde a un extremo opuesto al de la nueva

y emergente ciudadania europea, y por otro, se la puede conceptuar como una

%% Por lo tanto la situacién de irregularidad de un extracomunitario puede sobrevenir cuando este
intenta entrar en el territorio de un Estado de la Unién Europea sin cumplir con los requisitos
administrativos, o por que a pesar de en principio haber cumplido con esos requisitos, luego al
momento de solicitar la renovacién de su permiso de residencia no puede cumplirlos. Este tema
lo abordaré en lineas posteriores.
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coordenada que contiene una fuerte carga identitaria y cumple una funcion vital politica
y simbolica en la construccion del nuevo Ethnos europeo, el irregular es la expresion

mas fidedigna del nuevo “otro” en el marco del naciente macro-estado europeo.

Esta funcion politica e identitaria se cumple a través de la fusion de esta categoria de
“irregular” (figura o tipologia relativa a no estar documentado o no contar con una
autorizacion de estancia o residencia) de caracter administrativo, con una sancion
aplicable a acciones de tipo delictivo (el ser privado de la libertad). Por lo tanto, de
forma simbolica y juridica se equiparan, el irregular, con el individuo que en razon de
haber roto con el contrato social, de haber violentado un derecho de otra persona o la
comunidad, es condenado por el Estado a la privacion de su libertad, es decir, con el
delincuente. De acuerdo a la ley de extranjeria tanto la detencion preventiva que tiene
una duraciéon maxima de 72 horas, como el internamiento que tiene una duracién
maxima de 40 dias constituyen medidas cautelares conducentes a facilitar la

expulsion.*’

Hay que mencionar que esta homologacion entre irregularidad y delincuencia también
se da a través de la aplicacion de la sancion de expulsion prevista en el ar.57 de la Ley
de Extranjeria vigente en Espafia de acuerdo a su penultima reforma (LOE 11/2003),
tanto para quien a caido en la condiciéon de indocumentado (irregular) como para quien
haya realizado “actividades contra el orden publico”, “haya sido condenado dentro o
fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya...delito sancionado con pena

privativa de libertad superior a un afio”*

, 0 “..Cuando el extranjero se encuentre
procesado o inculpado en un procedimiento por delito o falta para el que la Ley prevea

una pena privativa de libertad inferior a seis afios...”

* En los articulos 61 y 62 de la Ley Organica de Extranjeria , se establecen y regulan éstas dos
medidas cautelares.

“0 En relacion a esta homologacion entre quien comete un delito y quien cae en una situacion de
irregularidad, en el informe de Observatori del Sistema y el Drets Humans de la Universitat de
Barcelona se afirma: “El hecho de que se aplique la sancién de expulsion tanto a quien comete
un delito como a quien comete una infraccion administrativa produce una equiparaciéon de
ambos tipos de comportamiento” (2003: 45).
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Lo tragico de este sistema punitivo, es que la expulsion, en la mayoria de los casos no
llega a efectivizarse por la incapacidad logistica del Estado, por la imposibilidad de
expulsar a la mayoria de los numerosos inmigrantes internados. Asi el extranjero sin
papeles al salir del Centro de Internamiento de Extranjeros, portando una boleta de
expulsion que no se ha ejecutado, entra en el circuito de la marginalidad y es ubicado
por el mecanismo de exclusion de la ciudadania, en el estrato que le corresponde, el del
“sin papales”, el del trabajador “irregular”. Al respecto es decidor el relato de la

experiencia de un inmigrante de origen ecuatoriano que trascribo a continuacion:

. me encerraron en un lugar, en el que duermen 8 personas en cada
habitacion, en la mia habian dos literas...y en todo el piso habia dos
lavabos...inmundos...l1as paredes estaban machadas con heces fecales...alli en
el Centro de Internamiento la Verneda, me encontré con...un paleta lo habian
cogido en la boca del metro, entr6 con todo su traje lleno manchas de
pintura, a otros los habian recogido a la salida de la faena del trabajo,
momento en el que los policias se acercan y te piden la documentacion..otra
persona entr6 con las viandas de su venta de comida...el desayuno, siempre
es el mismo todos los dias: una taza de agua con chocolate, que cuando te las
tomas te provoca una diarrea..que te hace ir al bafio a cada momento...en
realidad era un purgante...Comenzdbamos a comunicarnos...para organizar la
huelga hambre...y asi denunciar la situacién por la que pasabamos...poco a
poco, se nos fueron uniendo...la primera vez que entraron los antidisturbios
vestidos con sus cascos, nos arrearon como a ganado con unos palos
grandes, desde la sala donde estaba la television, hacia los dormitorios,
daban golpes contra las paredes y los pisos, con gritos: manos contra la
pared. el que volvia el rostro para mirar, recibia un golpe, después gritaban,
no mires, no me mires, no me puedes mirar...un compaiiero recibié un palazo
en la cabeza...entre las mujeres habia un chica rumana en cinta...quedo
impresionada...habia una sefiora chilena, mayor de edad, que también se
impresioné mucho, cuando llegaron los antidisturbios...al final quedamos 4
de los que habiamos iniciado la huelga...para las citas, los familiares
recogen un ticket a la cinco de la mafiana, las reuniones no pasan de los
cinco minutos, siempre hay un policia detrds de uno, metiéndose en medio
de la conversacion y presionandote para que termines tu entrevista...el
mismo procedimiento utilizan cuando te entrevistas con tu abogada...cuando
ya pensaba que me iban a deportar, y me habian embarcado en un vehiculo
en direccion a Madrid, con otros detenidos en un furgon igual de inmundo
que los bafios de la Verneda...nos llevaron, como animales...me dejaron en el
aeropuerto de Madrid, ahi perdido buscaba la cara de algan latinoamericano,
me encontré con un boliviano, quien luego de enterarse de lo que me
acontecia, me presto unas monedas con las que pude llamar a mi esposa,
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luego 4}}e regresado a Barcelona...(Testimonio Andnimo, 20 de Enero de
2005).

En el informe del “Observatori del Sistema Penal i el Drets Humans”, se describe de
forma minuciosa cémo en este proceso administrativo-punitivo de expulsion y privacion
de la libertad, ¢l juez sélo tiene un funcion sacramental, la de ratificar la propuesta de
internamiento del extranjero irregular. Las resoluciones en las cuales el juez resuclve
esta medida, en su gran mayoria no son motivadas y responden a un formulario-tipo,

como parte de un “procedimiento preferente”*?

, segun el cual el inmigrante tiene el
plazo de 48 horas para presentar alegaciones, mecanismo que impide que el afectado
pueda ejercer a través de su abogado defensor su legitimo derecho a la asistencia

juridica. Al respecto el citado informe indica:

...Ja sancion de expulsion deberia adoptarse siempre en el marco de un
procedimiento jurisdiccional que respete todas las garantias constitucionales
propias del ambito penal..actualmente la intervencion del poder
jurisdiccional tan sélo se da en el procedimiento de internamiento, donde, sin
embargo, su papel no hace mas que revestir con una patina de legalidad a
esta medida cautelar...se puede decir que la instancia judicial realiza un
funcidn ideolégica (Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans, 2003:
46).

Este momento es pertinente que realice la pregunta: jcuales son los requisitos
administrativos que un extranjero debe cumplir para lograr un estatuto de regularidad,
que le permita vivir con normalidad en un pais europeo, en este caso en Espafia? ;cual
es este requisito, tan importante, por el que en caso de no cumplirlo pueda ser
condenado a perder su libertad y ser expulsado?. Blanca Ruiz Lopez y Eduardo J. Ruiz
Vieytez, (op.cit.: 38-42) como ya he sefialado en lineas anteriores, explican que la

regularidad del extranjero Espafia depende del cumplimiento de los principios de

! La huelga de hambre realizada por internos de origen latinoamericano (chilenos, ecuatorianos
y colombianos) del Centro de Internamiento de Extranjeros “La Vemeda” de Barcelona, fue
organizada entre el 10 y 20 de Diciembre del 2004, y su objetivo era denunciar las condiciones
infrahumanas a las que eran sometidos.

“2 El articulo 63 establece todos los casos en el debera aplicarse este procedimiento preferente:
1) encontrarse irregularmente en Espafia, por carecer de autorizacion de residencia o estancia, o
por no haber obtenido su renovacién; 2) encontrarse trabajando irregularmente en Espafia; 3)
incumplir medidas de seguridad piiblica; 4) participar en actividades contrarias a la seguridad
exterior 5) inducir o promover la inmigracion clandestina.
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autorizacion y viabilidad, que de forma sintética quiere decir que una autorizacion de
estancia o residencia, o su renovacion, pueda ser concedida siempre y cuando el
extranjero en cuestion cuente con un proyecto de trabajo que sea “viable

economicamente” para el y su familia.

En mi opinion, estos principios chocan en primer lugar con una realidad que compele a
la emigracion a ingentes grupos humanos, a salir de sus paises como consecuencia de un
proceso de concentracion de capitales en las llamadas zonas del mundo desarrollado,
razéon por la cual quienes emigran no son necesariamente los que mas recursos
economicos poseen. En oposicion a esta realidad geopolitica la actual LOE en su art.
31.1., de acuerdo a la nocion europea de viabilidad econdmica, cierra la posibilidad de
que un extranjero, sin recursos, que busca trabajo, pueda lograr un permiso de estancia o

residencia, leamos detenidamente esta norma:

Art.31.2 La situacion de residencia temporal se concedera al extranjero que
acredite disponer de medios de vida suficientes para atender sus gastos de
manutencion y estancia, incluyendo, en su caso los de su familia, durante el
periodo de tiempo por el que la solicite sin la necesidad de realizar actividad
lucrativa, se proponga realizar una actividad por cuenta propia o ajena y
haya obtenido una autorizacion administrativa para trabajar...

Es decir que en principio, la posibilidad de inmigrar esta concebida para individuos de
recursos. En segundo lugar, es necesario sefialar que la unica via de acceso al trabajo de
acuerdo a las ultimas reformas, en especial a partir de la circular 1/2000 del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales® es el sistema de contingentes, previsto en el art 39 de la
actual LOE, a través del cual el Gobierno fija un nimero de trabajadores, requeridos de
acuerdo a la situacion nacional de empleo. Este proceso de contratacion se inicia en el
pais de origen de inmigrante trabajador, mecanismo que excluye de esta posibilidad al
inmigrante que ya se encuentra en territorio espafiol, situacion que por logica contribuye

a que el numero de irregulares se incremente.

 Circular 172000, de 11 de enero de 2002, publicada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales (BOE 12-1-2002): Instrucciones generales sobre el contingente de trabajadores
extranjeros de régimen no comunitario para el afio 2002, y el procedimiento para su cobertura.
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De acuerdo a esta perspectiva el inmigrante es reducido a la condicion de mano de obra
temporal, tomando en cuenta, que seglin esta misma ley la duraciéon maxima de un
permiso de residencia temporal y trabajo no puede ser superior a 5 afios (art.31.1 y
31.2). Estos permisos temporales que tienen una duracion de 1 o 2 afios, al momento de
renovarse pueden ser denegados si no se vuelven a cumplir los requisitos
administrativos (medios de vida, renovacion de contrato, prestaciones a la seguridad
social, etc). Actualmente, debido a la situacion de precariedad laboral se producen
muchos casos de rechazo de las solicitudes de renovacion de los inmigrantes, por el
incumplimiento de estas condiciones, situacion que conduce a una estatuto de
irregularidad a buen grupo de inmigrantes que algun momento tuvieron el estatuto de

“regulares”.

El funcionamiento de todo el mecanismo punitivo que hemos descrito no solo marca
una diferencia de estatus radical entre eurociudadanos y extranjeros, la vez marca una
diferencia dentro del grupo de los no ciudadanos, entre los inmigrantes regulares e
irregulares. Este fenomeno, el de un mecanismo policial que funciona a la vez como

divisor identitario y de clase lo analizo en siguiente tema.

La consolidacion del niicleo, mecanismo punitivo de construccién del estatuto del
extranjero

La configuracion y consolidacion de este mecanismo punitivo que divide a los
inmigrantes en regulares e irregulares y que como hemos explicado responde al
desarrollo de la eurociudadania comprendida como un mecanismo politico e identitario
de inclusién y exclusion social, tomo forma definitiva a finales del afio 2000; con la
derogacion de una ley organica de extranjeria de talante inclusivo que homologaba en

algunos derechos claves a extranjeros y nacionales, pero que tuvo una vida efimera.

El resultado de la derogacion de la Ley Organica 4/2000 de 11 de Enero, y la
promulgacién de Ley Organica 8/2000 de 22 de Diciembre, fue la consolidacion del
modelo y mecanismo punitivo que hemos analizado que divide a los inmigrantes en

regulares e irregulares, esquema que ya estaba presente en la Ley de 1985
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La ley efimera 4/2000 de 11 de Enero, impulsada por movimientos de inmigrantes y los
grupos progresistas del Congreso, si bien no habia superado el esquema de la
regularidad como mecanismo de division de estatus entre inmigrantes residentes e
irregulares, permitié la configuracion del padrén municipal como mecanismo de acceso
a algunos derechos sociales y politicos para los extranjeros; lamentablemente esta
norma fue derogada por la 8/2000 de 22 de Diciembre, momento a partir del cual la
funcion del padrdn se invierte para configurarse como mecanismo de control policial.
En el siguiente cuadro procedo a establecer comparaciones entre una y otra ley en

cuanto al acceso o restriccion de derechos que contempla cada una.

Cuadro. no3

1. En cuanto al principio eje de la creacion normativa

La ley 4/2000, se desarrollé entorno a una logica de equiparacidn, que intenta homologar
derechos de los extranjeros y espafioles, la redaccion del primer inciso del art.3 muestra
esta tendencia: “Los extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de condiciones que los
espafioles de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo T de la Constitucién...”;
mientras en el mismo inciso del mismo articulo de la Ley 8/2000 la nueva redaccioén se
fundamenta en el principio de configuracion legal establecido en la historica sentencia del
Tribunal Constitucional STC 107/1984, que consolida la division tripartita de los derechos
que hemos analizado en paginas anteriores, en dicha norma se estable: “Los extranjeros
gozarin en Espafia de los derechos reconocidos en el Titulo I de la ley en los términos
establecidos en los Tratados Internacionales, en esta ley....”

2. En cuanto a derechos civiles

La ley 4/2000, otorga los derechos de reunion (Art.6.1), asociacién (Art.8) a todos los
extranjeros, sean regulares o irregulares; la ley 8/2000 restringe estos derechos a los
irregulares y los reconoce a los regulares. En lo que respecta al derecho de tutela judicial, en
especial a la asistencia juridica gratuita la ley 4/2000 reconocia en condiciones de igualdad
a todos los extranjeros con respecto a todos los procedimientos y jurisdicciones, mientras
que la 8/2000 reconoce esta garantia en condiciones de igualdad a los extranjeros regulares,
y a los irregulares solamente en los procedimientos relativos al asilo (conducentes a la
denegacion), devolucion o expulsion (Art.22)

3. En cuanto a derechos politicos

Lan ley 4/2000 permitia a los extranjeros residentes, ser titulares del derecho de sufragio a
nivel de las elecciones municipales: 1a ley 8/2000,condiciona este derecho al principio de la
reciprocidad, es decir a lo que establecen los tratados internacionales y las leyes nacionales
(Art.6.1.)

4. En cuanto a los derechos sociales

La ley 4/2000 otorgaba a los extranjeros (sean regulares o irregulares) acceso en
condiciones de igualdad en relacion a los ciudadanos espafioles, a la educacion basica y no
obligatoria. La ley 8/2000, en cuanto a este derecho aplica el esquema de la regularidad e
irregularidad, pues permite el acceso a la educacion basica a todos los extranjeros (regulares
e irregulares), y la de naturaleza no obligatoria la reconoce a los regulares (art.9). En cuanto
a los derechos al trabajo, la ley 4/2000 establecia vias mas expeditas para que el extranjero
pudiera conseguir una autorizacion de trabajo, la ley (8/2000), establece un circulo vicioso o
candado, de acuerdo al cual solo es posible conseguir un permiso de trabajo si se ha
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conseguido la autorizacidn de residencia (art.36), y el permiso de residencia requiere de un
permiso de trabajo (art.31.2).** Los derechos de vivienda (ayudas sociales), sindicacion y
huelga eran reconocidos a los extranjeros en condiciones de igualdad segun la ley 4/2000; la
ley 8/2000 los reconoce en condiciones de igualdad unicamente para los regulares (art1l1).
El derecho de asistencia sanitaria, es reconocido por las dos versiones de la ley tanto para
regulares como para irregulares®’.

Como habiamos mencionado la ley 4/2000, si bien no rompié con el esquema de la
regularidad e irregularidad como mecanismos de construccidn identitaria y politica de la
desigualdad, si abrid la posibilidad de vias de inclusion social a través de la extension
de algunas de las garantias y derechos a el grupo de los extranjeros, regulares e
irregulares. Sin embargo, esta ley no tuvo el tiempo de vigencia apropiado para
posibilitar la generacién de cambios sociales. En el esquema de la ley 4/2000 el padron
municipal funcioné como el requisito y mecanismo de acceso a los derechos civiles,
politicos y sociales para los extranjeros. En especial en lo que se refiere al sufragio
activo en elecciones municipales para los extranjeros regulares, y en lo referente al
acceso a las ayudas sociales de vivienda, tutela judicial, y asistencia sanitaria tanto para

regulares e irregulares.

Actualmente la tendencia (aunque existen excepciones) que existe en Espaiia, es la de
utilizar el padron municipal como mecanismo de informacién policial para la
determinacion de la condicién de irregularidad o regularidad del extranjero,
procedimiento que se ha instituido en la Gltima reforma de Ley Organica de Extranjeria,
la 14/2003, que en su Disposicion Adicional 5ta. establece la obligacion de las
administraciones locales de proporcionar a la autoridades del Estado los datos

correspondientes a los extranjeros.*® Asimismo, esta tendencia a dar un énfasis policial a

* Joan Pujadas y Julie Massal (2002: 72) hacen un analisis detenido sobre este sin sentido
juridico, que fue creado a la par que se cerraba el régimen general de regulacion a través la
circular 1/2000 del ministerio de Trabajo, por el cual se implementa el sistema de contingentes
como la via expedita para que el extranjero acceda a un puesto de trabajo.

* Hay que sefialar que actualmente esta en curso un recurso de inconstitucionalidad en contra de esta ley
8/2000, en tanto restringe derechos fundamentales de los inmigrantes irregulares como son el del
manifestacion, asociacion, sindicacion y huelga.

% De esta manera un derecho que de acuerdo a la divisién tripartita de derechos (tema que lo
profundizamos en €l tema “El marco juridico politico de gestién de la multiculturalidad a nivel del Estado
Espafiol”) como es el de la intimidad, y que fue clasificado de acuerdo a la histérica sentencia del
Tribunal Constitucional STC 107/1984, dentro del rubro de los de la dignidad humana de acuerdo a esta
ultima reforma es reenviado al rubro de los que son susceptibles de limitacién por los tratados o la ley.
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la ley se ha reforzado a través de la reforma 14/2003, con la modificacion de los
articulos 54.1.b y el 66.1. y 66.2, de acuerdo a los cuales se convierte a los transportistas
en agentes policiales que deben controlar pormenorizadamente la regularidad de sus
transportados, y servir de fuentes de informacion para las autoridades pertinentes. En
este sentido podemos decir que estas normas prolongan y consolidan las linea policial
del Acuerdo de Shenguen, relativa al control de la fronteras internas del nuevo macro-

estado europeo

El marco juridico-politico de la gestion de la multiculturalidad a nivel de la
Autonomia de Catalufia

...la realizacion de esfuerzos y actividades en materia de extranjeros, la
instrumentacion de mecanismos de asistencia social con el objeto siempre
situado en la integracidn del extranjero en el mercado laboral y su progresiva
enmancipacion de la ayuda social, las politicas de vivienda, etc., resultan
por completo carentes de sentido, frustradas y frustrantes si el extranjero no
puede obtener la regularizacion de su situacion...(Roig Molés, 2005a : 361)

En efecto, de acuerdo al régimen actual de extranjeria espafiol y europeo, un extranjero
no — comunitario que se encuentre en una situacién de “irregularidad” o “ilegalidad”,
estd excluido casi por completo de todos los derechos y mecanismos sociales de
integracion previstos tanto por las instituciones y leyes europeas como por las
comunitarias. En este sentido, la condicion de regularidad o irregularidad determina los
niveles de inclusion social de los extranjeros a nivel local. De acuerdo a este esquema,
quedan determinadas las competencias de los niveles de gobierno municipal y

autonomico a las politicas y el marco juridico descrito en paginas anteriores.

Asi las politicas sociales, de vivienda, salud, escolarizaciéon (educacion), servicios
sociales, de acogida, de insercion laboral que las entidades locales llevan a cabo, quedan
supeditadas, al esquema jerarquico de acceso a los derechos civiles, politicos y sociales
establecidos a nivel Europeo y del Estado Espafiol. De acuerdo los limites politicos
explicados, las autonomias, junto a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas, tienen una participacion limitada a través del Consejo Superior de
Politica de Inmigracién, en cuanto al tema de la definicién anual del contingente de

trabajadores extranjeros, con un peso que no supera el nivel consultivo, pues la decision
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queda en manos del Gobierno central (Arts.39 y 68 de la LOE)". La intervenci6n de las
asociaciones de inmigrantes, conjuntamente con la de sindicatos y organizaciones
empresariales también esta prevista tan solo en un nivel consultivo, en cuanto “consulta,
informacion y asesoramiento en materia de integracion social de inmigrantes™. (art.69
de la LOE), lo cual evidencia la condicion no participativa, y de no ciudadania de los

extranjeros no comunitarios.

Sin embargo, a pesar de este cuadro restrictivo, en Catalufia se intentan contrarrestar los
efectos negativos de este sistema de exclusion ciudadana a través de un esfuerzo
interpretativo de caracter inclusivo como el desarrollado a partir de la promulgacion del
Decreto de 1a Generalitat 188/2001, de 26 de Junio, “de los extranjeros y su integracion

social en Catalufia”, uno de cuyos fragmentos procedo a transcribir:

4.6. El departamento de Ensefianza y el Departamento de Bienestar Social
adoptaran las medidas necesarias para facilitar el acceso de los extranjeros
inscritos en el padron municipal de cualquier municipio de Catalufia, a la
ensefianza de naturaleza no obligatoria y a los centros de formacion de
adultos respectivamente...

8.2. ...también podran ser beneficiarios de las ayudas en materia de vivienda
otorgadas en el ambito de las competencias de la Generalitat en materia de
asistecia y binestar social 1 a atender situaciones de emergencia social, con
cargo exclusivo a su presupuesto, los extranjeros inscritos en el padrén de
cualquier municipio de Catalufia donde residieran habitualmente...

9.2 Los extranjeros que vivan o se encuentren en Catalufia, sea cual sea su
situacion administrativa , tienen derecho a acceder en las mismas
condiciones que el resto de ciudadanos, a los servicios basicos de atencion
social primaria...servicios de atencidon domiciliaria...servicios de comedor,

4 Eduardo Roig Molés (2005a) realiza un analisis detallado sobre las limitaciones y
perspectivas de desarrollo de las competencias autondmicas en materia de inmigracion, dentro
del marco juridico y politico actual. Especificamente trata el tema las restricciones con las que
se encuentran las Comunidades Auténomas bajo el actual régimen legal en cuanto a su limitada
participacién en la definicion de las politicas de integracién social, que les competen
directamente en cuanto son las ejecutores directos de las mismas, por el momento como el lo
explica al detalle las comunidades solo participan en dos momentos a nivel consultivo: 1)
elaborar propuestas al momento de la definicion del contingente anual de trabajadores; 2) como
integrantes del Consejo Superior de la Inmigracién, el momento en el que “el Ministerio de
trabajo a partir de las propuestas citadas, formula la propuesta definitiva al gobierno” (2005%;
379-380)
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servicios de residenciales de estadia limitada, servicios de centros abiertos
para infantes y adolescentes y a las ayudas de urgencia social®®.

Esta politica de inclusion social, mas acorde con el modelo de la derogada Ley Orgénica
de Extranjeria 4/2000, en la que el padron funcionaba como mecanismo de extension de
derechos; se topa con todo un régimen de extranjeria restrictivo, que hemos descrito
minuciosamente, segiin el cual el padron funciona como mecanismo de informacion
policial. En este sentido, si bien la norma tiene un espiritu universalista en cuanto a
ciertos derechos sociales, estd limitada en su aplicacién, pues se encuentra en
contradiccion con normas de rango superior, sobre todo en lo que respecta al
reconocimiento del derecho de acceso a la educacion no obligatoria a los extranjeros
irregulares. Ademas el mencionado decreto autonomico se topa con la realidad de que
muchos inmigrantes irregulares prefieren vivir en la clandestinidad a ser descubiertos a

través del padrén municipal, privados de su libertad y expulsados.

Eduardo Roig Molés explica y defiende la razon del decreto desde una perspectiva de la
politica de integracion social, que es competencia y responsabilidad de los poderes
autondémicos y locales, y segin la cual las normas estatales en cuanto a derechos
sociales, plantean minimos y no maximos (2005a: 365-366). Como sefiala el
mencionado jurista, el decreto en cuestion ha sido sometido a un recurso contencioso
administrativo por parte del Estado” Espafiol, que no estd de acuerdo con esta

interpretacion extensiva de los derechos.

En el contexto y marco politico descrito todas las acciones de integracion social
(acogida, acceso a servicios y recursos sociales, vivienda, salud, educacion, trabajo)
promovidas nivel autonémico a través Plan de Ciudadania € Inmigracion (2005-2008) o
de los planes locales como el Plan Municipal de Inmigracion de la ciudad de Barcelona
(2004-2007), se ven constrefiidos y limitados, por la dimension sistémica de las

politicas de extranjeria macroestales a nivel Europeo.

8 L a traduccion del Catalan al Castellano es mia.
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Finalmente debo sefialar que la actual propuesta de Estatuto, en cuanto a la materia de la
Inmigracién, no incide ni cambia el marco juridico descrito; pues ratifica su
responsabilidad en cuanto a acciones y politica de integracion (Art. 138.1). Lo que si
marca es un proceso de descentralizacion, que permitird a la Generalitat tener poder de
incidencia en cuanto a: 1) la ejecucion de politicas laborales (europeas y estatales),
tramite de permisos de trabajo, tramitacion de recursos en el ambito de la situacion
laboral del extranjero (Art.138.2); 2) definicion de los contingentes anuales, su
composicion profesional y origen nacional(Art.138.3.a); y 3) la participacion en
decisiones en el &mbito de la extranjeria e inmigracion que impliquen de forma directa a
Catalufia (Art.138.3.b). Este propuesta descentralizadora de Catalufia en nada afecta los
principios rectores de regularidad e irregularidad, y las politicas de control policial en la

construccion del estatuto del otro en la Espafia y Europa de la Globalizacidn.

Conclusion

A pesar de que en el Acuerdo de Tampere de 1999, los Estados miembros de Union
Europea han realizado declaraciones tendientes a incorporar las politicas de integracion
social y cooperacion internacional en el régimen de extranjeria comunitario, la
institucionalidad y las normas que se aplican en la practica han ido construyéndose a
partir de conceptos y una vision de control policial, como parte de un proceso de
elaboracién de un nuevo estatuto jerarquizado de la ciudadania, que integra a los
eurociudadanos (nacionales de los Estados miembros de la UE) en cuanto al acceso al
conjunto de derechos civiles, politicos y sociales. En este contexto, la parte mas débil y
supeditada del sistema son las politicas sociales, que responden y giran entorno de los
mecanismos y principios de regularidad e irregularidad, a través de los cuales se divide
y segmenta la capacidad de los grupos de inmigrantes para acceder plenamente a una

condicion de ciudadania.

El estatuto de la regularidad e irregularidad, es el nacleo punitivo de un sistema, que
funciona como un divisor identitario hacia el exterior, es decir que delimita a
extranjeros (no ciudadanos) de eurociudadanos, y de clase hacia interior, separando a

los extranjeros en dos grupos estratificados: regulares e irregulares. En este marco he
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interpretado a la ciudadania como un mecanismos de contruccion simboélica de la nueva

identidad politica europea.

En este proceso el extranjero irregular es compelido a habitar la escala mas baja (la
irregularidad) de la estructura de estatus, a cumplir la funcién de mano de obra
clandestina, tan solo con acceso a derechos basicos como el de la sanidad y la educacién
basica, mientras el peldafio inmediatamente superior pasa a ser habitado por los
regulares, desprovistos de los derechos de participacion politica, y definidos como
fuerza de trabajo funcional, que responde a las politica de empleo nacional. En este
esquema los llamados derechos de la dignidad humana (integridad fisica y moral, a la
intimidad*®) son los unicos teéricamente compartidos por todos los grupos descritos
(eurociudadanos, regulares ¢ irregulares); a la vez estos derechos funcionan como el
limite simbdlico para separar a los eurociudadanos del grupo jerarquicamente mas
subordinado, los irregulares. Las garantias politicas en cambio funcionan como la linea

divisoria entre eurociudadanos (espafioles) y extranjeros regulares.

A través de la investigacion del presente capitulo, que lo he resumido en lineas
superiores, demuestro que el modelo de ciudadania que se esta construyendo en Europa
y la Espaiia de la globalizacion no ha superado la secular dindmica de jerarquizacion
social que provoca la fusion entre los conceptos de Ethnos (pertenencia identitaria) y
Civitas (pertenencia politica). Por el momento el sistema de ciudadania que se ha
prefigurado en Europa, el que denomino como el de un multiculturalismo sistémico,
esta programado para generar profundas estratificaciones sociales, y a futuro si no es
corregido, potenciales explosiones sociales. Esta es la causa de los “procesos de
regularizacion extraordinaria” que por un breve lapso de tiempo ponen en suspenso el
rigido Régimen Extranjeria, a través de una flexibilizacion de requisitos para la
regularizacion de los inmigrantes. Este mecanismo es utilizado periddicamente por las
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autoridades estatales para prevenir situaciones de tension y explosion social™, pero no

“ Aunque este derecho también a quedado en entredicho para los inmigrantes como lo hemos
mencionado anteriormente, en el momento que por ley se obliga a las administraciones locales a
facilitar informacion relativa a extranjeros del padrén municipal a las autoridades estatales.

% Desde 1985 a la fecha se han producido 6 procesos de regularizacion extraordinaria en el
Estado espafiol, el ultimo de los cuales se realiz6 entre los meses de Enero y Marzo del 2005; a
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soluciona el problema de fondo, el de la inclusién social de los colectivos de

extranjeros, a través de una reforma del sistema de ciudadania.

Un sistema social, como el que he descrito, y que se estd consolidando en la Europa
actual a nivel macroestatal, que provoca que una persona sea reducida a ser fuerza de
trabajo clandestina o funcional de acuerdo a criterios de diferenciacion nacional y
social, y en el cual el extranjero esta desprovisto por ley de la capacidad de gozar en
igualdad de condiciones de los bienes simbolicos y materiales que constituyen los
derechos humanos, podria reproducir peligrosas dinamicas sociales de exclusién y

enfrentamiento social.
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