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Universidad de Jaén

PLANTEAMIENTO.

A menudo en el Estado Constitucional existe unallaegon contradictoria de los
inmigrantes en situacion meramente irregular, dgde en este tema confluye la
implementacioriegal de prestaciones basicas “universales” con pdiiticacionales”

de inmigracion. Desde el punto de vista del Deresthrge la siguiente cuestion: ¢,como
calificar a los miles o millones de personas ey¢rais que siendo habitantestables

del Estado de Derechao se encuentran del todo en una situacioredalidad pero
tampoco demanifiesta ilegalida@ Si los inmigrantes irregulares no son claramente
legales pero tampoco terminantemente ilegales,| gsuia consideracion que hace de
ellos el Derecho?

I. ¢HAY UN “MARGEN” ENTRE LA LEGALIDAD Y LA ILEGALI DAD EN EL
TEMA DE LA INMIGRACION?

El status de la ciudadania nacional no represesitemlenente, como si lo fue en su
origen, la idea degualdaden el sentido de “derechos para todos” los miemdeouna

comunidad institucionalizada como Estado de Deresthcexclusion de los nuevos
habitantes o grupos o minorias. Con el fendmendad@migracion, la ciudadania
nacional como categoria juridica y politica sedwucidoa una “reserva de derechos”
de los nacionales de un pais y a un “circulo déusiin” para efrestode los habitantes

de nuestras Democractasos “beneficios” plenogn forma de derechague asigna a

" Este paper se ha realizado en el marco del Programa de Investigacion Consolider-Ingenio 2010 “El
Tiempo de los derechos” CSD2008-00007, del Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espafia, y en la
actividad del Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia en la Universidad de Jaén “Derecho Penal,
Criminologia, Democracia y Derechos Fundamentales” (SEJ-428).

™ Email: adelreal@ujaen.es Pagina Web: http://www4.ujaen.es/~adelreal

! véase DE LUCAS, J.: “El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo”, en ID. y otros, El vinculo
social: ciudadania y cosmopolitismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 11-27; asimismo, Cfr.
KYMLICKA, W.: Multicultural Citizenship. A Liberal Theory of Minority Rights, Oxford University Press,
Oxford, 1996.



los sujetos el Estado de Derecho y que lo caraet€fiestan limitados a un sector
(mayoritario) de la poblacidn La cuestion es que en nuestro tiempo el “resto de
habitantes” del Estado de Derecho se acerca couoeineia al 10 o incluso al 15 por
ciento del total del pais, lo cual puede traducasecientos de miles o en millones de
personas. Se trata de una gran minoria de indigidpue a menudo viven en los
margenesde la legalidad de un modelo de Estado como eidBste DerecHop
caracterizado paradéjicamente por la garantia de los derechos y libertades

fundamentalesn igualdadde todos ante la I8y

Esta paradoja se ha instalado contemporaneamente en nuestrascdisias
Constitucionalesy parece que a ella nos hemos acostumbrado isgafurSu origen se
encuentra en el hecho de que social e institucioerate seguimos organizandonos
como Estados de Derechgue conservamos todavia propiedades clasicas stadt
nacién de Derechd® y, como es conocido, éste se ha apoyado tradimiente de
manera primordial en la “categoria de ciudadant@onal” a la hora de asignar los
derechos y libertades fundamentales a los seresrasnque se encuentran bajo el
ambito de su competencia. Pero, por otro ladogehd de la presencia numerosa de
inmigrantes en nuestras sociedades muestrdesfjasteempirico que sufre en el
presente esteategoriaatrapada en parametros antiguos. Por lo que, &remedio, la
ciudadania(nacional) como criterio distribuidor de la tittitkad de los “beneficios” en
derechosgue genera el Estado de Derecho ha devenido emeaanismo ciertamente

restrictiva

El problema hoy en dia es que la ciudadania nacional es uranissco
demasiadsimplecon el que gestionar una realidad mucho tréteadaen virtud de

2 véase PEREZ-LUNO, A.E.: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 82 ed., Tecnos,
Madrid, 2003.

% véase ASIS ROIG, R. de: "Problemas filosdfico-juridicos en torno a los derechos fundamentales de los
extranjeros”, en MARINO, F. vy otros: Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio, Ministerio de Asuntos
Sociales, Madrid, 1996, pp. 19-41.

* véase ASIS ROIG, R. de: Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, Editorial Dykinson y
Universidad de Jaén, Madrid, 1999.

® véase PECES-BARBA, G.: Curso de derechos fundamentales. Teoria general, con la colaboracion de R.
de Asis, C. L. Fernandez Liesa, A. Llamas, Universidad Carlos Il de Madrid-B.O.E., Madrid, 2001.

® véase FERRAJOLI, L.: “De los derechos del ciudadano a los derechos de la persona”, en ID., Derechos
y garantias. La ley del mas débil, prél. de Perfecto Andrés Ibafiez, trad. esp. de Perfecto Andrés Ibafiez y
Andrea Greppi, Trotta, Madrid, 1999, pp. 97-123.

" Cfr. ANSUATEGUI ROIG, F.J.: “Las definiciones del Estado de Derecho y los derechos fundamentales”,
en Sistema, nim. 158, 2000, pp. 93-114.

8 Sobre las caracteristicas del EstaQo-naci()n véase, en relacion a las doctrinas nacionales que lo
sustentan, véase DEL REAL ALCALA, J.A.: Nacionalismo e identidades colectivas: la disputa de los
intelectuales (1762-1936), Dykinson, Madrid, 2007.



todoslos seres humanos que integran la “poblacién kestde un Estado de Derecho
La divisionterminanteentre “ciudadanos” nacionales y “poblacion exeeaj que tal
categoria establece desde el punto de vista dalcyrinormativo tiene su traduccién en
los “beneficios”’en derechossignados por el Estado de Derecho a cada unatae e
porciones de habitantes. Y dentro de la ultimasua-distincion mas utilizada es

sencilla y tajantemente entre extranjeros “lega¢eSlegales”.

Sin embargo, social y juridicamente es un asurioitaamente masomplejode
lo que en principio pudiera parecer. De hecho,cdsuistica empiricasobre la
inmigracion es absolutamente diversa, presentanaigados tipos o grados de
posiciones y situaciones respecto a desechos relacionados con la condicion de la
ciudadani&. Por supuesto, a este respecto, no es nada pdthieral podeidentificar
la “situacion juridica” del sectomayoritario de poblacion que son lasudadanos
nacionalesy asimismo, del sector de poblaciéxtranjeray en situaciorlegal desde el
punto de vista estricto, por cumplir todos y cada de los requisitos que exige la
legislacion. Se trata, pues, de dos contextosifusdbien claros y distinguibles. Y, por

eso, ellos no son objeto de mi atencion.

Las dificultades surgen cuando nos planteamosglaiesite cuestion: ¢donde
ubicar a los miles (o millones) de seres humaneshgbitan establemente un pais sin
ser nacionales del mismong se encuentran del todo en situadiégal pero tampoco

estan instalados en la plefegalidad? A esta cuestion dedico el nucleo de mi analisis.

Veamos un caso real que ha tenido lugar en Espafimero de 2010, y en el
gue se pueden apreciar en todas sus dimensionesoldema juridico que aqui
examino. El caso esta relacionado con la exigelegal' que tienen los municipios
espafioles de inscribir en el padrén municip@h inscripcién en el padrén municipal

supone entrar a formar parte ddisia legal devecinos de una localidad) a cualquier

% véase ANON, M2.J.: “Nueva ciudadania y derechos sociales y politicos de los inmigrantes”, en Revista
Gaceta Sindical. Reflexion y debate, n.° 3, Madrid, 2003, 109-136.

Y En relacion a esta cuestion, véase DE LUCAS, J., SOLANES, A. y otros: La participacién de los
inmigrantes en el ambito local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; asimismo, ASIS ROIG, R. de: “La
participacion politica de los inmigrantes. Hacia una nueva generalizacién de los derechos”, en
ANSUATEGUI ROIG, F.J., LOPEZ GARCIA, J.A., DEL REAL ALCALA, J.A. y RUIZ RUIZ, R. (eds.),
Derechos fundamentales y valores en un mundo multicultural, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 199-217.

™ Articulo 15 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Y asimismo,
Articulo 6.3 de la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, en su redaccion dada por las Leyes Organicas
8/2000, de 22 de diciembre; 11/2003, de 29 de septiembre; 14/2003, de 20 de noviembre; y 2/2009, de 11
de diciembre).

2 Articulo 16.1.de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.



extranjero (asi como la obligacion de éstos deaasetalli) que presente pasaporte y un
documento que acredite que vive en una casa @eaddidad (por ejemplo, una factura
de luz o de gas a su nhombre puede ser suficientiEpendientementel medio (legal
o ilegal) de entrada en Espatia de que posea o mbcumentaciérde permanencia
legal en el pafé. Es decir, sin tener en cuenta de si se tratardi@giantes legales o no
legales en ese sentido. La inscripcion en el padranicipal de los inmigrantes sélo
con el pasaporte pero que se encuentralocumentadoen los demas aspectos,
también denominados “los sin papeles”, genera @liéwa ciertosbeneficiosdel Estado
de Derecht sea el caso del acceso gratuito a desvicios publicos municipales
(comedores sociales, alojamiento, albergues, begaarderias infantiles, ayudas
diversas, etc.) seglin proporcione cada Ayuntamiehtterecho a la sanidad publita
(el acceso a las prestaciones sanitarias publieaforina totalmente gratuita) o el

derecho a la educacién publitga las matriculas gratuitas en los colegios pub)ico

Ocurre, sin embargo, que la exigencia lpgrde proporcionar empadronamiento
legal a los inmigrantes en situacion no-legal vienergepae manifiesto la existencia de
“contradicciones” en el sistema juridico acercadmo esta regulada la cuestion de la
inmigracion. Porque, por una lado, Lay de Extranjeria-el instrumento principal que
fija los criterios generales de la politica de igracidon— en su “Articulo 2 bis. La
politica inmigratoria” (introducido por la Ley Ongiga 2/2009), punto “2.g", establece
que “Todas las Administraciones Publicas basaraejegticio de sus competencias
vinculadas con la inmigracion en el respeto aiigsisntes principios: la lucha contra la
inmigracion irregular”. Y determina que el inmigtaren situaciémrregular'® puede ser
“expulsado™® del territorio nacional, para lo cual prevé medidales como la
“detencién cautelaf® y su ingresopreventivo en “Centros de Internamiento de
Extranjeros” (CIE) mientras se realiza la tramidacilel expediente sancionatiorio

gue significa llegar a considerar a estas persooa® “ilegales” en toda la extension

13 Articulos 25.1; 25 bis.1y 25 bis.2 de la Ley de Extranjeria.
14 Articulo 29.1 y 29.2 de la Ley de Extranjeria.

!5 Articulos 6.2 y 14.3 de la Ley de Extranjeria.

'8 Articulo 12.1 de la Ley de Extranjerfa.

7 Articulo 9 de la Ley de Extranjeria.

18 Articulo 53.1 y 53.2 de la Ley de Extranjeria.

9 Articulo 57.1 de la Ley de Extranjeria.

20 Articulo 61.1 de la Ley de Extranjerfa.

2L Articulo 62.1 de la Ley de Extranjerfa.



de la palabra.

Pero, por otro lado, tanto la misrhay de Extranjeriazzomo laLey Reguladora
de Bases del Régimen Locdh ley de Gobierno de los Entes Locales— oblidasa
Ayuntamientos de Espafia —como he mencionadegadizar en su padrén municipal
incluso a los que se encuentren en la anterior situacion legal. Y este
empadronamiento legal no es baladi porque, aunquiireion principal es la de
conocer el numero de personas que residen en Edp@imconsecuenciaguridicas

muy relevantegara los legalmente alli inscritos.

Como no puede ser de otro modo, por la naturalezg&sasconsecuencias
(asignacion de derechos), ellas estan asociadeisgreente a la existencia ldgalidad
y surten efectos respecto a determinados dereelasanados con la condicién de la
ciudadania. De modo, que a partir del empadrondmiksgal en un municipio se
genera un haz déeneficios (en forma dederechoy que no pueden ser sino
caracteristicos de la presencia ldgalidad del Estado de Derecho: tales como, por
ejemplo, el acceso a los servicios publicos mualem el acceso a la sanidad publica y
el acceso a la educacion publica sin coste ecomdmliguno para el usuario. Lo
relevante aqui es que estos benefi@nsderechosa los que el inmigrante irregular
puede acceddegalmentey usar de ellos tambidagalmentevienen a conformar una
especie de “legalidad” derivada de la legislaciétatal y surgida a partir del padron
municipal, que reviste e impregna a todos los iakicritos (aun siendo personas
extranjeras en situacion irregular), los cualesdgu@fectadossujetosy beneficiados
por ella. Téngase en cuenta que dificilmente puedmrse que el ejercicio y disfrute
legal de un haz de derechlegjales(atribuidos por la ley) constituye sino una “sdide

de legalidad” para el inmigrante irregular.

Sin embargo, esta “legalidadthoca abiertamente con la condicion de
“ilegalidad” que en otros aspectosllay de Extranjeriaestablece para (y con la que
califica juridicamente a) las mismas personas @namtes en situacion irregular) y con
motivo de la misma situacién en la que se encuentResulta, ademas, que la
Administracion local recibe el mandato contradictate luchar contra la inmigracion
irregular (Articulo Articulo 2 bis de laey de Extranjerig pero al mismo tiempo la
exigencia inversa de empadronar a los inmigraniassa situacion irregular (Articulo
6.3 de laLey de Extranjeriay Articulo 15 de laLey Reguladora de las Bases de
Régimen Local



El escenario juridico que aqui se configura coesest que mientras que para
determinados aspectos —segun hemos visto— de ldac&mn que establece una ley
estatal ey de Extranjerip los inmigrantesirregulares son personas “claramente
ilegales” en el pleno sentido de la palabra, y esti#ficacion genera lo®fectos
juridicos consistentes en la posible exigencia (obligacidepal (para la
Administracion) de su expulsion; opuestamente, @¢schbién la legislacion estatal (en
otros aspectos de la Ley de Extranjeria y la Leg mrgula el Gobierno local), a la
misma vez, para los mismos sujetos y en relacignisino Ordenamiento juridico, la
exigencia no es la de expulsion sino todo lo coiotr&l mandato a la Administracion
(local) de que incorpore a los inmigrantes meraméentégulares a una ciertiegalidad,
generandose ahi unos efectos juridicos completenmardrsosa los anteriores: la de
asignarle a esas persormneficios(en derechos publicos) identificativos del Derecho
del Estado de Derecho. Y en la cuadratura del loircgin embargotambién la
Administracion local debe cumplir a su vez conxX@encia (de ld_ey de Extranjerip

de combatir la inmigracion irregular.

Si un mismo Ordenamiento juridico sitla a lasismaspersonas, amismo
tiempo y por lamismascircunstancias en el campo deldégalidad y también en el
campo de lalegalidad, la primera observaciéon que se puede hacer elaqemativa
en vigor que regula la situacion del inmigranteguiar en Espafia adolece, considerada
en su conjunto, de una fehaciente “indeterminaéféa’ causa de sus manifiestas

contradicciones.

Estaindeterminaciéf® sobre cudl es la regulacién que se aplicara (& tue
recibira de la Administracién) un inmigrante irreyjuen Espafia (pues, en cualquier
momento puede ser detenido y expulsado pero puddgalmente al médico y a la
escuela), ha dado lugar a relevargestroversias juridicasUna de las mas polémicas
ha tenido lugar en Enero de 2010, a raiz de géguwhtamiento de Vic (Barcelona) —
ciudad de unos 40.000 habitantes en la que la mgi@n es aproximadamente un 25

por ciento del total de la poblacion del municipjretendia alumbrar una normativa

22 Un analisis detallado de las fuentes de la indeterminacion puede verse en ENDICOTT, T.A.O.: La
Vaguedad en el Derecho, traduccion espafiola de J. Alberto del Real Alcala y Juan Vega Gdémez,
Dykinson, Madrid, 2006, pp. 63-97; véase asimismo, MORESO, J.J.: La indeterminacién del Derecho y la
interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997; DEL
REAL ALCALA, J.A.: “Sobre la indeterminaciéon del Derecho y la Ley Constitucional”, Derechos y
Libertades, n° 11, Universidad Carlos Ill de Madrid & Boletin Oficial del Estado, Enero-Diciembre, 2002,
pp. 223-250; y BIX, B.: Law, Language, and Legal Determinacy, Oxford University Press, Oxford, 2003.

2 Cfr. DEL REAL ALCALA, J.A.; “Ambitos de la doctrina de la indeterminacién del Derecho”, en Jueces
para la Democracia, n.° 56, Madrid, julio/2006, pp. 48-58.



(municipal) que excluia del empadronamiento, y muientemente imposibilitaba el
acceso a los servicios publicos municipales y stutie de los derechos publicos a los
inmigrantesndocumentadggambién denominados “sin papeles”. A partir de easo
—que ha saltado a los medios de comunicacion— seohacido que igualmente el
Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz (Madrid) estab@hfbiendo el empadronamiento a
aquellos inmigrantes en cuyo pasaporte figura sehdo de turista (inmigrantes
irregulares) y no tienen en ese sentido permandegi en Espafia El Colegio de
Abogados de Madrid consideré esta practica “ilegdd” acuerdo a la legislacion

reguladora en vigor.

Tras una consulta juridica a la Abogacia del EstatiMinisterio de Justicia
espafiol determind (y asi lo notificé al Ayuntamdeide Vic) que en Espafia: 1) “la
inscripcion de los extranjeros en el padron muaiggrocede con independencia de que
los mismos tengan o no residencia legal en tewit@sparol, por lo que, en
consecuencia, no resulta procedente denegar laipcisn so pretexto de que el
ciudadano extranjero no reside legalmente en ESpgizg, que “a efectos de tramitar
las solicitudes de inscripcion en el padron mumicipdebe entenderse y considerarse
como valido y suficiente un pasaporte aunque nateueon el preceptivo visado” y no
se cumplan las condiciones para permanecer leg@neenEspafa. De modo, que el
anico documento que puede exigirse para el empadiemto por parte de la
Administracion municipal es el pasaporte (no Igetarde residencia legal), en el que
ademas da igual que conste o no el visado pararada legal en el pais, acto respecto

del cual la Administracion (municipal) no ha de ipgaktificacion.

Esta respuesta oficial del Ministerio de Justi@ajde es obligatorio empadronar
a cualquier extranjero legal o no legal que vivariemunicipio espafiol Gnicamente con
el pasaporte, tuvo el respaldo del Consejo Gerdwala Abogacia de Espafia, que
ademds afirmé que “ninguna norma exige al extranpbar que su residencia en
Espafia es regular”. Por lo que ningun Ayuntamieaspafiol puede negar el

empadronamiento a los denominados extranjsiospapeleso indocumentados en

2 A fin de acabar con los denominados “pisos patera” donde se hacinan los inmigrantes, este
Ayuntamiento también exige para el empadronamiento legal justificar el parentesco con los inquilinos con
los que se habita conjuntamente el piso para poder darse de alta. En caso contrario, la capacidad maxima
gque admite el Ayuntamiento es de empadronar a 1 persona por cada 20 metros cuadrados del piso, por lo
gue en un piso de 60 metros cuadrados no permite empadronar a mas de 3 personas. Sancionandose las
falsedades u omisiones en la hoja de inscripciéon con una multa de 900 euros. Por la situacion habitual
actual de los inmigrantes irregulares, que se encuentra sin papeles de residencia legal y con frecuencia
en paro, ellos justifican ese hacinamiento por “necesidad”.



situacionirregular.

Il. UNA ZONA “ENTRE MEDIAS” DE LA LEGALIDAD Y LA IL  EGALIDAD.
CONSIDERACION CRITICA DE LA REGLA DE LA “BIVALENCIA
JURIDICA".

Segun lo antepuesto, si los inmigrantes irregularesparece que se encuentren
claramenteen una situacion de legalidad pero tampoco deaglegalidad, ¢cémo los
considera entonces el Ordenamiento juridico?, aen sifuacion juridica los ubica
verdaderamente el Derecho? Responder a esta curetdleva a plantear otra: ¢ existe
algunmargenentre la legalidad y la ilegalidad en el Estadddeecho en el tema de la
inmigracion?

Veamos. Esta claro que la inmigracion irregutar se corresponde con la
situacion que proporciona los maximos y plenos ti@ns en derechos que asigna el
Estado de Derecho, esto es,sttus de ciudadania pleng@iudadania nacional). Y
también es seguro qumd puede encuadrarsela en el grupo de poblacionngatsaen
situacion legal desde un punto de vista estricddpdjue no cumple con los requisitos
exigidos por la ley para ello. Por lo que, en umgypio, Si N0 se encuentra en una
posicion legal, la Unica alternativa qpeareciera que nos ofrece el Ordenamiento
juridico es la de ubicar a estas personas en ldengdros de la “ilegalidad” y calificar
juridicamente sin mas a los extranjeros que seesti@n en situacion irregular como
poblacion extranjera ilegalDe hecho, estaleccidnjuridica (que contiene también una
determinada pautpolitica) suele tener aceptacién en la comunidad de jarigtan
algunos legisladores. Significa asumir que la icaldion de la situacion juridica de las
personas extranjeras esta sometida Unicamenteda@alalad que plantea la siguiente
opcion que, por tal, es una “opcion bivalente”saiea situacion degalidado lo es de

ilegalidad, excluyéndose cualquier otra posicion que no Bsados referidas.

En verdad, no creo que la “regla de la bivalenardjca” sea suficiente ni
oportuna para calificar a toda la rica casuisticee groporcionan los temas de
inmigracion. El Profesor de Oxford Timothy Endicdth definido el concepto de
“bivalencia juridica: “Es una caracteristica conui@nlos ordenamientos juridicos el que
las instituciones juridicas tratan los estandamei&licos como si su aplicacion fuera
bivalente. Por supuesto que el contenido eseneitdsiordenes de los tribunales no es



bivalente: las penas para los delitos y la reparadel dafio en el derecho publico y
privado varian comunmente dependiendo de la gravedalos delitos y del dafio
ocasionado, etcétera. Pero las resoluciones diigalentes. Los abogados hablan como
si todos fueran culpables o inocentes, responsables responsables. Ademas, los
tribunales llegan a un resultado o a otro. Podaleosminar a esta forma de abordar la
posicién juridica de las personas como ‘bivalenciddica™. [...] La bivalencia
[juridica] es, como [John] Finnis sugiere un mesam para enfrentarse a la
complejidad de los asuntos y con la necesidad daltaglos inequivocos [en el

Derecho].®

Desde mi punto de vista, y asi lo he escrito, halbncia juridica es “un
dispositivo técnico” que trata a toda afirmaciomoo‘o verdadera o falsa, y “significa
abordar de una forndual (positiva 0 negativa) la posicion juridica de tdisdadanos”,
representando “el esquema conceptual de respuelgalsis que dispone el operador
juridico cuando tiene que calificar desde el Deveuha determinada situacion. Por
tanto, es un “dispositivo enormemente Util porcaelita [...] [al operador juridico] la
toma de decisione®” Ahora bien, como puede apreciarse, es un mecartiéemico
que aflade ebperador juridicoy del que éste se vale para hacer mas facil etrpod
calificar la situacion juridica de las personas (amestro caso, los inmigrantes
irregulares), permo esuna regla establecida por el Derecho como talua gl
Ordenamiento obligue a utiliZdr Y, ni mucho menos, su concurrencia ha de

predeterminamn resultado cuando se evalla una situacion garidi

No comparto que edncerrarla consideracion juridica de la inmigracién en el
dilema“legal o si noilegal’, tal como resulta de la utilizacion en estos tema la regla
de la bivalencia juridica, sea la forma mas Optdeaapreciar etrato normativoque
recibe el inmigrante irregular de la legislaciopa®la, segun hemos relatado. Téngase
en cuenta que, si bien, respecto a la condicida deidadania, la inmigracion irregular
no tiene una posicion degalidad contundentgampocola tiene delegalidad en todas

las dimensiones susceptibles de serlo, dado quesdns aspectos —como he afirmado

% ENDICOTT, T.A.O.: La Vaguedad en el Derecho, cit., p. 121.

% DEL REAL ALCALA, J.A.: “La decision judicial segun los tipos de casos: ‘clear’ cases, ‘borderline’ cases
y ‘pivotal’ cases”, en Revista Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho (bilinglie inglés-
espafiol) del Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, n.° 1,
2007, México DF, p. 360.

2 Sobre la decision judicial facilitada por el mecanismo de la bivalencia juridica, véase DEL REAL
ALCALA, J.A.: “La decision judicial segun los tipos de casos: ‘clear’ cases, ‘borderline’ cases y ‘pivotal’
cases”, cit., pp. 360-362 y 404-405.



anteriormente— el inmigrante irregular esta indestie legalidad (al menos, de alguna
clase de legalidad del Estado de Derecho). Valaraste segmento de habitantes
establesde nuestras Democracias Constitucionales comaagidblilegal sin masno

parece que sea lo mas atinado a la hora de desuréddies su verdadera situacion ante
el Derecho, porque estariamos “invisibilizando” aaahjuella dimension de legalidad

conferida que normativamentEnbiénposee el inmigrante irregular.

Podria decirse que, en realidad, la situacion ycjgos en la que el sistema
juridico ubica a los inmigrantes irregulares semaga en mucho a una “zona entre
medias” de la legalidad y la ilegalidadntundentesEsta zona (o situacion) juridica
es equiparable con el ambito de la ilegalidad taejges decir, en el sentido de
completa), y por eso no es correcto juridicamenmitguéto) hacer desembocar taera
irregularidad de las personas inmigrantes en el ambito dietmlidad manifiesta
Aunque, bien es verdad, tampoco esta zenwe mediasse corresponde con una
“legalidad fuerte” o plena que la asimilara al extd juridico definido para las
personas extranjeras en situacion legal en todoselotidos susceptibles de serlo.

Plantear un tercer espacio juridico en relaciéa minigracion tiene la ventaja
de conseguir desplazar a los inmigrantes irregalluera del alcance de la muy
utilizada regla de la bivalencia juridica (y de d#ternativa restringida que ella
contempla: o legalidad o ilegalidad), para ubica#m una zona diferente que refleje
mejor su auténtica posicion ante el Derecho, Ipadhentre mediasle la legalidad y la
ilegalidad. Y singularizada porque en ella la legad ha dejado de brillar cdnda la
intensidad de la luz propia y en consecuenciayaeneratodos los beneficios en
derechos que le son caracteristicos en el Estaflmazho, pero silgunosde ellos, y
que al mismo tiempo no supone de ningun modo hab&rado en un espacio de
ilegalidad sustancial. Por lo que dicho tercer egpao situacion juridica se
corresponderia con —y vendria a ser expresion rnefisde— una zona de “legalidad
débil”, pero en cualquier caso distinguible deilegalidad plena(equiparada en

ocasiones a también a criminalidad).

Diferenciar (opuestamente al modo en el que abestes cuestiones la regla de
la bivalencia juridica)tres situaciones o posiciones juridicas en relacionaa |
inmigracion: a) la “legalidad”, en el sentido degdédad plena entendida como
manifiesta, claragxpresa, que es lagalidad fuerte b) la “irregularidad o zona entre

medias”, que es un espacio légalidad débil y c) la “ilegalidad”, en el sentido de
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ilegalidadsustancial que eontundente ilegalidgdpuede ayudarnos a entender mejor
las indeterminaciones y consiguientes contradi@soamencionadas— que parecen
resultar de la legislaciéon espafiola en vigor, ylak que también adolecen otros
sistemas juridicos. Este haz de zonas o situacionielicas desde las que observar la
inmigracion también nos muestra ugiaduacion—que va de mayor a menor— en la
asignacion de derechos relacionados con la comdib#la ciudadanfa sin lugar a

dudas, los mas importanteeneficioso gananciasque el Estado de Derecho atribuye a

los individuos que habitan dentro de su &mbito cetenria’.

[ll. LA REGLA DE QUE “TODO LO QUE NO ES CLARAMENTE LEGAL ES
(MANIFIESTAMENTE) ILEGAL".

Cuando gestionamos los temas de inmigracion eméasocracias Constitucionales,
habitualmente los juristaso identificamos una tercera zona o situacion jusicka la
gue el Ordenamiento probablemente sitla a los ramigs irregulares, distinguible de
la clara legalidady de lacontundente ilegalidad;, Por qué ocurre esto? La razén es que
ademas de la regla de la bivalencia juridica, ceouencigdambiénadministramos las
cuestiones de inmigracion desde otra regla: laare que “todo lo que no es
claramente legal es (manifiestamente) ilegal”. ¥iansignificar quéodo lo que no es
legal en toda su extension hay que tomarlo porallemteramenteSegun esta regla, el
operador juridico ha de dar siempreferenciaa la ilegalidad a la hora de calificar una
situacion juridica, a no ser que la legalidad sey clara y expresa, absolutamente
llena. Lo que mas llama la atencién es que tantedk de la bivalencia juridica como
esta otrano estan establecidas por el sistema juridico siteraénadas por las premisas
(morales y politicas) de los operadores juridioos aplican e interpretan el Derecho en

las cuestiones de inmigracin

La regla de que “todo lo que no es expresa y clanéen legal es

2 cfr. ANON, M2J.: “Extranjeros inmigrantes: derechos sociales e integracion social’”, en Revista
Derechos Ciudadanos. Revista de los Defensores del Pueblo Autonémicos, n.° 0, Alicante, 2005, pp. 5-17;
asimismo, cfr. DE LUCAS, J. (dir.): Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, Cuadernos de
derecho judicial, nim. 11, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999; y GARGARELLA, R.:
“Derechos de los méas débiles. El liberalismo igualitario frente a los problemas de la minoridad”, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante y Centro de Estudios Constitucionales, num.
19, Alicante, 1996, pp. 357-372.

? Cfr. ANSUATEGUI ROIG, F.J.: De los derechos y el Estado de Derecho. Aportaciones a una teoria
juridica de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogotéa, 2007, pp. 57-72.

30 cr. LUZZATI, C.: “Le definizioni implicite dei giuristi”, Analisi e Diritto, Giappichelli Editore, Torino, 1992,
pp. 215-224.
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(manifiestamente) ilegal” es una regla determinaciondel Derecho, utilizada con
frecuencia por las mayorias para conservatalis qud. Pero, también es algo mas:
expresa unas determinadas premisas morales ycpslify no otras) acerca de cémo
catalogar juridicamente a personas (en este casugrantes) que el Derecho no
termina por considerar ni clarameggalesni terminantementéegales.Posiblemente
una imprecision ta? es susceptible de dejar en manos deliszrecionalidaddel
operador juridico si esta clase de personas saradrables en el &mbito de la legalidad
expresa o de la ilegalidad manifiesta. Circunstagcie explica losaiveneguridicos
hacia lalegalidad o la ilegalidad que reciben las personas inmigrantes en situacion
irregular en funcién deada operador juridict. Por supuesto, el vaivén hacia la
ilegalidad tiene lugar cuando un operador juridatmrda la situacién juridica del
inmigrante irregular desde aquella regla, y dictengue esa irregularidad, por no ser

legalidad clara, plena y expresa, hay que tomanalggalidad.

Pero al decidir asi, el operador juridico esta asndo una opcion juridica (y
politica) —acerca de las personas que se encuestrastas condiciones— por la que
equipara ldegalidad débilde la que ellos estan revestidos coilelgalidad a secago
ilegalidad sustancial, contundente). Se trata, ,pdesuna regla que se utiliza con el
objetivo de conseguir una practica aplicativa, terpretativa, o jurisprudencial o
doctrinal de caracteestrictivoa la hora de considerar a las personas inmigrinis
hecho, se va consolidando la tendencia en nueStasnamientos de que la situacion
juridica de los inmigrantes irregularesiga cada vez con mas frecuencia del lado de la
ilegalidad (y no al contrario), aceptdndose enses&sos que la zomatre mediasle la
legalidad y la ilegalidad es perfectamente asirtélaB una zona de ilegalidad
contundente. Tendencia cuya desembocadura natarajue nuestros Estados de

Derecho acaben promoviendo no sélo que “todo lo muessclara legalidad debe

% Cfr. ASIS ROIG, R. de: “El abuso de las mayorias y de las minorias. Una aproximacién conceptual”, en
Revista de Derechos y Libertades, n.° 6, 1998, pp. 255-278.

% yéase DEL REAL ALCALA, J.A.: Desacuerdos en la teoria juridica sobre el concepto de certeza en el
Derecho”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, Afio XXXIX, n.° 117, Septiembre-
Diciembre 2006, 113-UNAM, México DF, pp. 755-775; asimismo, LUZZATI, C.: L'interprete e il legislatore.
Saggio sulla certezza del Diritto, Dott. A. Giuffre Editore, Publicazioni dell’Istituto di Filosofia e Sociologia
del Diritto, Universita degli Studi di Milano, Milano, 1999; Y CARRIO, G.R.: Notas sobre derecho y
lenguaje, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 4.2 ed., 1998, pp. 28-35.

¥ Cfr. ASIS ROIG, R. de: Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamiento, prologo de G.
Peces-Barba, Marcial Pons, Madrid, 1995; asimismo, cfr. BARRANCO AVILES, M2.C.: Derechos y
decisiones interpretativas, prélogo de F.J. Ansuategui, Marcial Pons, Madrid, 2004.

3 cir. HABERMAS, J.: La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, trad. esp. de Juan Carlos Velasco
Arroyo y Gerard Vilar Roca, Paidoés, Barcelona, 1999.
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asimilarse ailegalidad manifiesta”, sino también que ésta ha de equiparar la
infraccién penaly, por consiguiente, al &mbitsiminal. El resultado estupido que aqui
se persigue es, pues, no ifegalizar a la inmigracion irregular sino practicamente

criminalizarla®.

¢ Es aceptable gestionar la inmigracién irreguladédeina regla como ésta? Hay
qgue decir que cuando, en estos temas, la aplicaciédterpretacion del Derecho esta
gobernada no sélo por la “regla de la bivalenciadjoa” sino asimismo por la regla de
que “lo queno es clara y expreskgalidad es ilegalidad’, ahi es susceptible de
constatarse una gran contradiccion con las misrasssbconformadoras del Estado de
Derecho. La razén es que esta regla en ultimanicistaborda nuestra consideracion del
principio deintervenciéndel Derecho (y en mayor medida del Derecho pegadn

verdadno es afin al Estado de Derecho.

Acordémonos que nuestras Democracias Constituesti@nen una raiieral

(en sentidopolitico y mora) en relacion a aquellas acciones que interesdaregl
Derecho, y por tal se rigen por el principio gehata que “todo lo que no esta
expresamente prohibido, esta permitido”. Son logimmenes autoritarios los que
invierten este principio liberal para basar sus ordenamsejudicos en el principio
contrario: “todo lo que no esta autorizado expres#n) esta prohibido”. En el tema de
la inmigracién irregular ¢cuél de estos principioacuerda con la regla de que lo que
no es clara y expresamente legal es ilegalidad?d8da, el segundo, cuando lo
correcto, justo y congruente en el ambito del Estdd Derecho debiera ser que
prevaleciera el primero. Esto me lleva a afirma gunenudo en el tratamiento juridico
gue damos a la inmigracion se han confundido ertiisleelas bases politicas liberales
que han configurado histéricamente al Estado dedberpara ser sustituidas por reglas

restrictivasque chirrian con la propia esencia liberaldemamajue lo sustenta.

% Cfr. LAURENZO COPELLO, P.: “El modelo de proteccion penal de los inmigrantes: de victimas a
excluidos”, en CARBONELL MATEU, J.C., GONZALEZ CUSSAC, J.L., ORTS BERENGUER, E.,
CUERDA AMAU, M&.L. (coords.), Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (Semblanzas y
Estudios con motivo del Setenta Aniversario del Profesor Tomas Salvador Vives Anton), vol. 2, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, pp. 1149-1172; este texto puede verse también en LAURENZO COPELLO, P.: “El
modelo de proteccién penal de los inmigrantes: de victimas a excluidos”, en RODRIGUEZ MOURULLO,
G., CANCIO MELIA, M. y POZUELO PEREZ, L. (coords.), Politica criminal en vanguardia: inmigracion
clandestina, terrorismo, criminalidad organizada, Thomson Civitas, Pamplona, 2008, pp. 223-249.
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V. CONCLUSION.

Del andlisis que he llevado a cabo en estas liaeasa de cdmo contempla el sistema
juridico del Estado de Derecho a la inmigracitnegular podemos obtener varias
conclusiones de interés:

1. A menudo, en nuestras Democracias Constitu@enakiste una regulacion
contradictoria de los inmigranteseramente irregulares consecuencia de que en este
tema confluyen la implementacion legal de prestasdasicas “universales” para todo
ser humano con politicas “nacionales” de inmignacio

La implementacion anterior es compleja, y producentradicciones e
incompatibilidadegde las que resuliadeterminacio)y, en un Estado de Derecho cuyo
sistema juridico se configura todavia como el OCad@ento de un Estado-nacion de
Derecho. Ahora bien, su realizacion constituye ndice de “calidad democratica” de
nuestros sistemas de convivencia. Para hacer paoatuella implementacion en los
temas de inmigracion, que en alguna medida supwaezar hacia urkEstado de
Derecho postnacional hacia la igualdad en el discurso de los derechsis, es, hacia
los derechos de la persona mas que los derechomidatiano, no hay mas remedio que
distinguir, en relacion al Derecho aplicable, auoaa(juridica) localizadantre medias
de lalegalidadclara y lailegalidad sustancial o contundente; y situar alli al inmigea
meramente irregular, cuya desubicacion en el sstemdico es manifiesta: pues, la
legislacion es capaz de estimar que su situaciéclagamentealegal y posibilitar su
expulsion, y al mismo tiempo revestirlo tambiénetglidadconformada por uhaz de
derechodegales a los que le facilita acceder, ejercasfyutar legalmente.

2. Esta tercera zona o situacion juridieatre mediagle la plena legalidad y de
la ilegalidad contundente, pero distinguible de aspbes un espacio proclive a la
indeterminacioén juridicaa consecuencia de que el Derecho contempla éstaanvez

la legalidad y la ilegalidad de los mismos sujetiogas mismas circunstancias.

3. Mientras que los ciudadanos nacionales estamicados por el Derecho en
el nucleode la legalidad del Estado de Derecho y por esibineos elmaximode
beneficiosen derechos en el mejor de los casos los inmigrantes irregalaestan
situados en lgeriferia de esa legalidad. Se trata, como mucho, de urmgalitad
débil”, debaja calidad que proporciona y esta conformada por un hazdecHos (que
son beneficios del Estado de Derecho) reducidosé&ldrata, pues, de umegalidad

nuclearen el Estado de Derecho sino de lagglidad periférica
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4. Sin embargo, a menudo los operadores jurideqggcédores e interpretadores
del Derecho) gestionan los temas de inmigracidodeldssreglas quano ha establecido
el sistema juridico, pero que ellos aplican (y areyerdad, respondensaspremisas
moralesy politicas para con la inmigracion): la “regla de la bivalenmiridica”, que
restringelas calificaciones de una situacion juridica aldalidad “o eslegal o si no
ilegal’; y la regla de que “todo lo que no es claramdatgl es (manifiestamente)
ilegal”, de cuya aplicacion resulta pena ilegalizacion(que puede derivar hacia la
criminalizacion de miles o millones de personas migrantes poraidide encontrarse

en situacion meramente irregular.

5. Cuando los operadores juridicos gestionan légirmtion desde las dos reglas
anteriores €xcluyentesie cualquier margen de legalidad para el inmigramégular),
de ahi resulta que la legaliddébil y de baja calidad(que se le ha conferido desde
ciertos ambitos de la legislaciod¢caedefinitivamente hacia el lado deilagalidad a
secas Dejar fuera de cualquier atisbo de legalidad ssegtor tan considerable de la
“poblacion estable” de un Estado de Derecho canygtjtcuando menos, una gravisima
irresponsabilidad social con la que a veces (laabd@nente) nos hemos familiarizado.

6. Probablemente la situacion degalidad plenaen la que las dos reglas
anteriores dejan sumidos a los inmigrantes irr@égsalaontribuyan en gran medida a
“invisibilizarlos” como seres humanos y, por taydrezcan empujarlos, por razones de
sobrevivencia, a asumir relaciones sociales, |#®na profesionales de “servidumbre
voluntaria”, esto es, relaciones siergasderechos dentro del Estado de Derecho, cuyas
caracteristica mas importante es precisamente laaigificar a una “sociedadon
derechos”.

Los juristas que asumimos @leal del Estado de Derechno deberiamos
acomodarnos a que el unico programa que nuestrelmdd convivencia pueda ofrecer
a estas personas sea la “ilegalidad sustancidlinvaibilidad” como seres humanos, y
el “sometimiento” a relaciones laborales y profeales siervas dentro del Estado de
Derecho. Ademas de radicalmenmntmoral, esta triada debiera resultacompatiblecon

cualquierteoria de la justiciaque pretenda realizar la Democracia Constitucional
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