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L’Estat ha esdevingut Vinterpretador dels drets de les persones per aplicar-los als seus
propis ciutadans. Aixi determina qui és nacional o estranger, quin tracte juridic han de
tenir els segons i quins drets tenen en exclusiva els primers.

L’article té per objectiu oferir una panoramica de ’estatus juridic constitucional de [’estranger,
perd des de les tres perspectives de I'estat de dret, social i democratic,

es procura incidir amb més atencié sobre les dues darreres.
L’autor conclou presentant el graé municipal com I"ambit politico-social de superaci6 del
concepte d’estranger i desplacant-lo per una renovada nocié de ciutada.

1. PLANTEJAMENT

La recerca dels antecedents de |'estatus constituci-
onal no ha de suposar un llarg viatge cap enrera en
el curs de la historia. Determinar la posicio i el régim
de I'estranger ha estat, és cert, una operacio frequent
en els diversos sistemes juridics arribant a oferir, en
alguns casos, formules i solucions molt perfilades
tecnicament, com son les que va elaborar el dretroma
el qual va fer de la nocio d'estrangeria un dels seus
punts de referéncia.

No és, no obstant, una llunyana figura de |"estran-
ser la que ha de ser ara objecte de la nostra aten-
ci6, sind aquella en la qual es dibuixa un estatus
constitucional i aixd només és possible a partir
de la irrupcié en la historia de la idea i la realitat
mateixa de Constitucid, la qual cosa evidentment
ens col-loca en una época molt més propera.

2. DRETS DE LA PERSONA,
ESTAT D’ESTRANGERIA EN EL PRIMER
CONSTITUCIONALISME

Amb la referencia que acaba de fer-se a la idea |
la realitat de Constitucio es pretén distingir entre el
que son els primers textos constitucionals i les idees
que els van animar, per veure, també en aquestes
Gltimes, com es considerava l'estranger, ja que aixo
podra proporcionar-nos algun element de reflexio.
Fonamentalment cal afirmar, amb la notoria simpli-
ficacio que aixd comporta, que aquelles idees a les
quals hem al-ludit sén les que es tramiten i s'expres-
sen al voltant del moviment de la Il-lustracio.

2.1. FLS IDEALS DE LA IL-LUSTRACIO

L'absoluta igualtat de tots els éssers humans és un
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dels més ferms principis de la [l-lustracio. En aques-
ta idea convergeixen diferents corrents del mo-
ment i és propagada pels principals pensadors,
també pels qui tindran una influéncia més deci-
siva en el primer constitucionalisme.

Aixiésben conegudal’oberta posicié de Montesquieu
a les regulacions que introduien un tracte especial,
desfavorable sense cap justificacio, per als estrangers.
Era el cas, per exemple, del dret de duana a la Franca
de la seva epoca. El més destacable és, no obstant,
la dimensié inequivocament universal amb que els
drets humans s’enuncien i es consideren.
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En la filosofia del dret i I'ética de Kant, la posicio
medul-lar que ocupen la rad i la voluntat, la seva
autonomia —fent abstraccié també de la naciona-
litat—, condueixen directament a proclamar que “a
cada ésser dotat de rad i voluntat se I'ha de re-
coneixer necessariament la idea de llibertat”. La
seva linia de pensament en aquesta mateéria abo-
cara a un clar universalisme ben expressiu en el -
principal filosof de la l-lustracié que arriba a postular
una ciutadania universal i a considerar que qual-
sevol vulneracio de drets, en qualsevol llocdela
terra, per tots ha de ser sentida. 3

A Franca, amb anterioritat a la Revolucidg, els
fisiocrates ja havien afirmat 'existéncia d'una -
serie de drets fonamentals que s'haurien de =
reconeixer a qualsevol persona amb indepen- -
déncia de la seva nacionalitat. La importancia ¢
en aquest punt de les doctrines fisiocratiques no
ha de ser menyspreada de cap manera, ja que, -
per mitja de Mirabeau —president en 1789 de -
’Assemblea Nacional- tindran una clara inci-
dencia en la redaccié de la Declaracié de Drets
de "'Home i del Ciutada. ':'
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Els Estats Units també coneixeran importants de-
claracions de drets en les quals la superacié de
les limitacions derivades de la nacionalitat tindra,
a més dels corrents filosofics del moment, una
important justificacié addicional en el procés
d'independéncia, al qual convenia una concepcié
de la universalitat dels drets fonamentals per sobre
de les fronteres estatals i politiques, com eren les
marcades per Anglaterra. Quant a la resta, la influ-
encia de Locke a America del Nord sera manifesta
i aquest és un autor determinant en la concepcio
dels drets fonamentals basada en un modern dret
natural que regeix per a qualsevol persona.

2.2, ELS PRIMERS TEXTOS
CONSTITUCIONALS

Aquestes primeres declaracions, animades per les
idees a les quals s'ha fet referéncia, participen
plenament de la nota d’universalitat amb que es
proclamen els drets fonamentals.

La primera, la Constitucio dels Estats Units, no
conté en rigor un cataleg de drets. Si que se'n
troben en textos dels diferents estats. El més
caracteristic i emblematic és, possiblement, el
“Bill of Rights” de I'Estat de Virginia (12-VI-1776).
S'hi proclama que “tots els homes” son lliures per
naturalesa i gaudeixen, des del naixement, dels
mateixos drets, i aixd —es proclama expressament—
amb “independeéncia” de les peculiars circumstan-
cies juridiques i constitucionals de cada pais.

Un altre text fonamental, per manca de cataleg
de drets en la Constitucié d’'Estats Units, és la
Declaracio d’Independéncia, del 4 de juliol de
1776: “Mantenim, com a veritats evidents —shi
afirma categoricament-, que tots els homes neixen
iguals; que el seu creador els atribueix determinats
drets inalienables, entre els quals es troben la vida,
la llibertat i la recerca de la felicitat”.

A Franca, la Declaracio de Drets de I'Home i el
Ciutada, del 26 d’'agost del 1789, presenta un
enunciat amb un inequivoc desti universal, diri-
gida a qualsevol persona i qualsevol societat. Aixi,
I'article 1 diu: “Els homes —en cap moment s’ano-
mena els francesos—- neixen i romanen lliures i
iguals en drets”.

Quan les noves idees politiques —fonamentades
en els plantejaments de la ll-lustracid, amb els seus
enunciats universalistes sobre els drets de la persona—
s'imposen en els diferents estats, és quan aquests
coneixen les regulacions més favorables per als
estrangers, tant en el pla constitucional com en
la legislacio ordinaria, pel que fa sobretot als seus
drets civils. A Espanya, son les fases liberals, i les
constitucions qlﬁ les presideixen, les que oferei-
xen sense cap dubte un régim per als estrangers
basat substancialment en el principi d’igualtat
respecte als nacionals.

[l-lustratiu resulta també el cas d’ltalia. Es va
produir alla —tal com destaca Iriarte en la seva
obra Els drets civils dels estrangers a Espanya-
“en el moment de la unificacié un fenomen
paral-lel al que es va produir a Franca imme-
diatament després de la Revolucio de 1789: van
fer eclosié les idees més liberals, i la societat
en general i els juristes en particular van ser
especialment permeables a les postures més
generals respecte dels estrangers.

2.3, L'ESTAT CONSTITUCIONAL COM A
DEFINIDOR DE LA CONDICIO
D'ESTRANGERIA | DEL SEU ESTATUS

Com s'ha fet pales, les primeres declaracions de
drets de caracter constitucional desconeixen i
rebutgen implicitament el concepte d’estranger
com a persona amb una esfera de dret diferent
minorada. Perd amb les primeres constitucions no
tan sols s’afirmen uns catalegs de drets de la
persona amb un enunciat i una projeccié univer-
sal. S'hi estableix un disseny de |'estat al que
correspondra, precisament, la garantia i tutela
d’aquests drets. Perdo l'estat per la seva propia
definicid i génesi, no es justifica en la proteccid
dels drets de tot ésser huma, sind solament o
prioritariament d'aquelles persones que li perta-
nyen. Prioritariament es diu perque és perfectament
possible que 'estat dispensi la seva tutela a drets
i interessos de persones no vinculades a ell com
a nacionals, sind en virtut d'un altre tipus de
relacié com pugui ser la residéncia o la simple
presencia en el territori com a transeiint.

La regulacid dels drets de la persona perd, aixi,
la seva dimensio universal, i es fragmenta i redueix -
a la tancada perspectiva que l'estat estableixi.
L'estat s'erigeix, d"aquesta manera, en introductor
del concepte mateix d’estrangeria, com també de
la seva regulacid, i li correspon, en qualsevol cas,
resoldre les qlestions fonamentals seglients:

Primera. Determinar quins seran els nacionals i,
correlativament, els estrangers. Junt amb aquesta,
calen altres determinadors per matisar i fixar
situacions especifiques com la de resident, tran-
selint, etc., i també les condicions per accedir a
les mateixes situacions; en el cas, per exemple,
del requisits per entrar en el territori.

Segona. Establir els criteris que presideixen el
régim juridic dels estrangers. Aixi, principis molt
arrelats que s’esdevenen al llarg de la historia han
estat el d'igualtat i el de reciprocitat. A aquesta
fixacid de principis va lligada la quiestié del rang
d"aquest pronunciament: si s’adopta aquest rang,
per la Constitucié —i es poden extreure d'aques-
ta unes bases ben solides i definides de "estran-
geria— o si la determinacio de I'estatus de 'estran-
ger es remet, incloent-hi la fixacié de principis
de tracte, al legislador ordinari.



Tercera. [’estat porta en si mateix i introdueix al
panorama general dels drets de la persona un tipus
de drets en qué la dada de la nacionalitat es
presenta com a determinant i diferenciador, frag-
mentant-se aqui també ['universalisme de les
primeres formulacions. Estracta delsdrets a participar
i a regir els destins del propi estat i que, per aixo,
nomes son reconeguts als seus membres: dret de
sufragi actiu i passiu, dret d'accés als carrecs
publics.

3. EL MODEL D’ESTAT

En el model constitucional caracteristic de la
modernitat és, doncs, l"estat, i de cap manera les
concepcions sobre ["estatus juridic basic de les
persones, el qual introdueix el concepte d’estran-
gerienfixal'estatus juridic. Estatus que precisament
es determina per relacid i contrast amb el que és
propi dels nacionals. Aquesta referencia del tot
central que en aquesta matéria ["estat constitueix,
ha de portar-nos a reconsiderar el model d’estat
davant el qual ens trobem i la posicio que en ell
i en atencié a les seves caracteristiques més fo-
namentals, hi ocupen els estrangers.

El primer model d’estat que cal considerar és
I"estat de dret configurat a partir de les primeres
constitucions; en aquestes s"afirmen una série de
drets dels ciutadans que acaben per definir una
esfera, un estatus que mai no podra ser desconegut
ni violat pel poder pablic. Els drets que es pro-
clamen de cap manera requereixen la intervencio
ni el suport de "estat sind que, al contrari, se'n
postula una abstencid absoluta amb relacio a ells.
La valoracio de l"estatus juridic constitucional de
I"estranger consistira a determinar fins a quin punt
li sonreconeguts, iamb quines garanties, el quadre
de drets fonamentals.

Paradoxalment aquest plantejament del tema amb
aquest enfocament unidireccional segueix sent
molt difos en I"actualitat. Unicament es prenen en
consideracio els drets fonamentals basics, aquells
que —per identificar-los amb més precisio— gau-
deixen d'una efectiva tutela judicial sobre el seu
mateix enunciat constitucior)al, sense desenvolu-
paments més grans ni intervencio dels poders

publics.

A aquest enfocament ha contribuit una tendéncia
també molt estesa de confiar la solucio de molts
diversos temes a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Aquesta jurisprudéncia tracaria
també el dibuix definitiu i més precis de |"estatus
constitucional dels estrangers.

Des del moment que el Tribunal Constitucional
coneix basicament de la qliestio per mitja del
recurs d'emparament i aquest només pot interpo-
sar-se per alatutela delsdrets fonamentals classics,
histbricament associats a I"estat de dret no sembla

aventurata mantenir que el tractamentde la posicid
juridica dels estrangers segueixi tendint a nuclear-
se al voltant del seu encaix en el si de |'estat de dret.

Aquest és, evidentment, un plantejament parcial
i desenfocat, ja que desconeix trets essencials de
I"estat i, és aquest, com ens consta, qui determina
la condicio de regim d’estrangeria. S‘obligiien aixi
dues importants perspectives, les que deriven del
caracter de l'estat com a social i democratic.
Perspectives que, com la resta, ens col-loquen en
primer terme els municipis. Els municipis tenen
efectivament un protagonisme destacat en les
prestacions i els serveis que |"estat social postula,
al mateix temps es presenten com a instancies
primaries i qualificades de participacio, peces
angulars, en definitiva, de |'estat democratic.

Essent aquestes les dues perspectives en general
més desateses i, possiblement, les de major interes
des de "optica municipal, I'objectiu del present
estudi d’intentar oferir en la seva panoramica
global I"estatus juridic constitucional de ["estran-
cer, requereix una atencio des del triple vessant
de I'estat de dret, social i democratic, sense perjudici
d'una atencié major a les dues altimes perspec-
tives per les raons apuntades.

4. LESTRANGER DAVANT
L'ESTAT DE DRET

El punt de partida, el constitueix sense dubte "art.
13.1 de la CE:

“Els estrangers gaudiran a Espanya de les llibertats
plbliques que garantitza el present titol en els
termes que estableixin els tractats i la llei.”

L afirmacid s’estén als drets del titol T que sén la
practica totalitat dels considerats per la Constitu-
cioé, i proclama que aquests poden presentar
modulacions per als estrangers. El que seria comu
als estrangers i als nacionals és el nucli consti-
tucional que déna a cada dret la seva identitat
caracteristica. Aquesta concepcio és fa palesa en
la STC 115/1987 del 7 de juliol (recurs d’incons-
titucionalitatsobre la Llei d’estrangeria). S"hideclara
contraria a la Constitucio l'exigencia d'autoritza-
ci6 governativa prévia per a 'exercici del dret de
reunid. Aquesta exigéncia anava més enlla d'una
modulacid i afectava el nuclii la identitat de dret.
Amb aquesta exigencia —afirma el TC— “el pretes
dret canvia de natura i no pot ser reconegut com
a tal”.

Respectant el nucli essencial i caracteristic de cada
dret, la Constitucié admet una regulacio mitjancant
la llei o un tractat per als estrangers. Aixi, en la
mateixa sentencia a la qual s"ha fet referéncia s'afir-
ma que “aquest Tribunal ha admeés per altres drels
fonamentals per als estrangers algunes restriccions
examinades en els fonaments juridics anteriors,






