El derecho al trabajo y a la residencia de los extranjeros no
comunitarios. La escasa proteccion de los pactos y convenios
internacionales de derechos humanos

I. INCIDENCIA COMUNITARIA

Con ocasion de la promulgacion de la Ley Orga-
nica de Extranjeria, de 1 de julio de 1985, se alza-
ron voces respecto a la restrictiva regulacion del de-
recho de entrada y posterior ocupacion taboral que
la misma ofrecia a los ciudadangs procedentes de
paises ajencs a la Comunidad Econémica Europea.
Tal situacion no es exclusiva de nuestro pais, sino
gue responde a la idea comun, hasta ahora estable-
cida en todos los estades miembra de la CEE, de fre-
nar el establecimientc de inmigrantes del Tercer
Mundo, so excusa del alto grado de desempleo ya
existente en los respectivos paises.

No se esta ante la situacion acaecida al entrar en
vigor el Tratado de Roma, en 1959, en que las tres
cuartas partes de los trabajadores migrantes en la
CEE eran originarics de Italia. La década de los
ochenta ha supuesto para ltalia el cambic de pais
emisor de emigrantes a estado receptor. Ha llegado
a decirse que estan instalados actualmente mas de
setecientos mil extranjeros. ldéntica situacion se ha
producido en Espafia al descender, también en los
achenta, el saldo migratorio de forma drastica. El Mi-
nisterio del Interior, en 1989, informé que el numero
de extranjeros ilegales en nuestro pais comprendia
una cifra similar al de los instalados legalmente’. Asi
pues, habria unos setecientos mil extranjeros resi-
diendo en Espana, la mitad de los cuales careceria
de permiso de todo tipo, residencia o trabajo. Sin
embargo. no es facil canccer el nimero exacto de
los residentes ilegales. Organizaciones no guberna-
mentales que han denunciade |a condicion del inmi-
grante en Espafna incrementan notcriamente su
nurmero®.

Hasta la fecha no se vislumbra una accion con-
junta de todos los miembros de la CEE tendente a
hallar una solucion justa a tal situacion. Durante el
afno 1990, partiendc de los trabajos impulsados du-
rante la presidencia espariola el afio anterior, se ha
acelerado el proyecte armonizador de una politica
comun s0lg en el ambito del derecho de asilo. Se
pretende gue 'a unificacion de las normas sobre con-

' Seguin informé E/ Pais del 20 de abril de 1988.
2 En el documentc de denuncia presentado sn Madrid el 15
de marzo de 1989 por diez orgamzaciones no gubernamentales
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cesion de asilo evite demandas sucesivas, con re-
soluciones contradictorias. La concesion de asilo en
un Estado miembro de |a CEE sera automaticamen-
te vdlida en el resto. Sin embargo, tal encomiable |a-
bor, por otro lado de no gran incidencia real, no aca-
ba de materializarse, pese a que cada vez que se
reine el Consejo Europeo se estime inminente.

La posicién geografica de Espana juega agui un
papel relevante. Era sabidc que un alto porcentaje
de la inmigracion ilegal procedente de Africa, ya del
Magreb ya de los paises subsaharianos, con mu-
chas de los cuales existe convenida de supresion de
visado, utilizaba Espana como camino de paso ha-
cia otros estados europeos. El papel de gendarme
europeo exigido a Espana ha comportado la denun-
cia de tales convenios, con efectos a partir del 1 de
marzo de 1991. Mientrag esta inmigracién solo utili-
zaba Espafia como camino de paso, antes de la in-
tegracion en la CEE, los contrales pudieron ser mas
laxos. Tras la adhesion a la CEE y el auge econo-
mico espafol, no soie 1a normativa se ha endurecl-
do, sino que también lo ha hecho |a forma de llevar-
se a ¢abo. Espana debe realizar no sélo el control
para frenar o impedir la estancia ilegal, y el consi-
guiente trabajo, en el territorio espanol, sino tomar
medidas para evitar el desplazamiento ilegal hacia
otro estado comunitario. Tales medidas pueden con-
llevar, en gcasiones, lesiones a la dignidad huma-
na. No existe normativa pareja en los Estados miem-
bro de la CEE, sinc que cada autoridad nacional de-
cide el tipo de medidas a utilizar para regular o com-
batir esta inmigracion clandestina. Mientras Espana
puede sancionar al inmigrante ilegal con la expul-
sion {art. 26.1.a) LOE), tras la incoacidn de un ex-
pediente administrativo en el que puede decretarse
el internamiento ne penitenciario, en Francia ha sido
factible la imposicién de una pena privativa de liber-
tad de un mes a un afio de prisién.

La sensibilidad comunitaria haca esta cuestion
crece, pero no se materializa salvo en las actuacio-
nes del Parlamento Europeo. Mas la ausencia de ca-
racter legislativo en sus resoluciones resta eficacia
a las mismas. E| Parlameanto Europeo adopto el 18

respecto a la condicidn wmmigrante en Espana conlemplaban la
presencia de 366.500 clandestinos
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de noviembre de 1983 una resolucion sabre el pro-
blema de los trabajadores migrantes, mostrandose
inquieto por el incremente del racismo en todos los
paises de la Comunidad. Constatd la ausencia de
una politica coherente y coordinada a nivel comuni-
taric. Su invitacién a la Comision para hacer nuevas
propuestas de Directiva para reglamentar los proble-
mas en curso dio lugar a una comunicacién de la Co-
mision titulada Orientaciones para una politica co-
munitania de fas migraciones Se transmitié al Con-
sejo el 7 de marzo de 1985, planteandose la nece-
sidad de la adhesion individual de cada Estado
miembro de la CEE a la Convencion Eurcpea del Es-
tatuto del Trabajador Migrante, e incluso la adhesién
de la propia Comunidad. La propuesta de directiva
para luchar contra el emplec ilegal no Iltegé a buen
término

Con el antecedente de la resolucion parlamenta-
ria de 16 de enero de 1986, sobre el ascenso del ra-
cismo y el fascisme en Europa®. se produjo el 11 de
junio de 1986 una declaracién comun de las tres ins-
tituciones comunitaras: Partamento Europeo, Con-
sejo de Ministros y la Camision, contra el racismo y
la xenofobia. Se partié también de la resolucién del
Consejo de 16 de julio de 1985, cuya naturaleza de
acto ausente de compromiso poliico pone de relie-
ve la ausencia de consenso entre 10s representan-
tes de los gobiernos de los Estados miembro de la
Comunidad. Se intentd una politica de concertacién
en el control de 1a admision de trabajadores migran-
les provenientes de paises terceros por ia via de una
decision de la Comision, de fecha 8 de julio de 1985,
mas el Tribunal de Justicia de las Comunidades, al
conacer, el 9 de julio de 1987, de los recursos de
anulacién interpuestos por seis Estados miembro
contra la Comision, contestande la competencia de
la misma en esta materia, ha interpretado el Trata-
do de Roma en el sentido de limitar la concertacion
de la politica social per esta via.

Esta lejos, en el momento actual. de producirse
una unificacién de politicas migratarias. S6lo existe,
en cuanto a controles fronlerizos el controvertido y
discutido Acuerdo de Schengen, de 1985, firmado
entre el Benelux, la Republica Federal de Alemama
y la Republica Francesa. En un momento significa-
tivo, como fue el de la suscripcion del Acta Unica Eu-
ropea, una de las declaraciones contenidas en el
Acta final, al referirse a log articulas relativos a la
consecucion del mercado intenor. establece gue
«nada de lo establecido en esas disposiciones afec-
tara al derecho de los Estados miembro de adoptar
aquellas medidas que estimen necesarias en mate-
ria de control de la inmigracion de terceros paises»,

En fecha reciente. el 10 de octubre de 1990, el

? Cfr las conclusiones publicadas por el Parlamento Europec
de la «Comision de Investigacion del ascenso del fascismo y del
racismo en Europa» P E diciembre 1985. 186 pp

* Cfr las conclusiones y recomendaciones del Informe de la
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Parlamento Europeo aprobd una resolucion en |a
que pide al Conze|o, a la Comisién y a ios Estados
miembro que «estudien pormencrizadamente» |as
77 recomendaciones incluidas en el extenso infor-
me elaborade por la Comision Parlamentaria de In-
vestigacion sobre el Racismo y la Xenofobia en la
Comunidad Europea tras su trabajo durante un anc*.
Las informaciones publicadas en la prensa, con oca-
sion de la discusion en el hemiciclo, pusieron de re-
lieve la polémica ievantada entre todos los parla-
mentarios Todos los grupos, satvo los de ultradere-
cha, coincidieron en la necesidad de potenciar |a lu-
cha contra el racismo firmada por las tres institucio-
nes comunitarias en 1986. Es significativa la reco-
mendacion incitando a la elaboracion de una Carta
de los residentes europeos gue elimine las discrimi-
naciones a que estan sometidos los inmigrantes de
terceros paises y la concesién del derecho al voto
en |as elecciones municipales. En nuestro marco le-
gal no son dificilmente asumibles tales recomenda-
ciones. Los derechos y libertades publicas a los ex-
tranjeros estan garantizados en virtud del principio
de no discrnminacion del articulo 14 CE que ampara
por igual a nacionales y extranjeros. El derecho de
sufragio activo esta contemplado legaimente en el
articulo 23.1. CE en relacion 13.2, el articulo 176 de
la LO del Régimen Electoral General, 5-1985, de 19
de junio, y el articulo 5.° de la Ley Organica de Ex-
tranjeria, 7-1985, de 1 de julio, aunque todavia no
s& haya desarroliado.

2. NORMATIVA ESPANOLA

La cuestion de inconstitucionalidad planteada con-
tra determinados articulos de la LOE resuelfta por
sentencia de 7 de julio de 1987 cuestiona aspectos
del derecho de extranjeria ajenos al acceso al em-
pleo y a la residencia, en un sentido estricto. Centra
su atencion en el derecho de reunidn, detencion pre-
ventiva, disotucion de asociaciones y expulsion del
territorio nacional.

Con anterioridad a la promulgacién de ia LOE,
bajo la vigencia de la normativa entonces en vigor®,
al Tribunal Constitucional, en la sentencia 107-84,
de 23 de noviembre, sentd que «constitucionalmen-
te no resulta exigible la igualdad de trato entre los
extranjeros y l0s espanoles en materia de acceso al
trabajo» y que «la existencia de una legislacién que,
segun la interpretacion de los tribunales, exige el re-
quisito administrativo de la autorizacién de residen-
cia para reconocer la capacidad de celebrar valida-
mente un contrato de trabajo, no se opone, pues, a
la Constitucion». Si bien el supuesto se discutia en
el marco de un recurso de amparo individual, y, por

Comsion de Investigacion del Racismo y la Xenofobia Septiem-
bre 1990. P.E 141 205 def.

> Véase Ley 118-69, de 30 de diciembre, BOE del 31 de di-
cembre y Orden Ministenal del 15 de energ de 1970, BOE del
26 de enero



tanto, con efectos limitados a la parte interviniente,
es importante la doctrina fijada. Hizo un distingo en-
tre derechos «imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana..., como el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad
ideoldgica, etc., que corresponden a los extranjeros
por propio mandato constitucional, y no resufta po-
sible un tratamiento desigual respecto a ellos en re-
lacién a los espanoles» y «que existen derechos que
no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los
reconpcidos en el art. 23 de la CE segun dispone el
arl. 13.2 y con la salvedad que conlienen); y existen
otros que perteneceran o no a los extranjercs segun
lo dispongan los tratados y las leyes, siendo enion-
ces admisible la diferencia de trato con los espafio-
les en cuanto a su gjercicio»,

Asi pues el derecho al trabajo del extranjero se in-
tegra en la categoria de los derechos no absalutos
en contrapaosicion a los derecheos atribuidos a los in-
dividuos independientemente de su nacionalidad de-
rivados de su caracter de persona humana garanti-
zados por los Tratados y Pactos internacionales a
los ciudadanos extranjercs en pie de igualdad con
los nacionales (art. 13 CE en relacién art. 10.2 CE).

Es significativo gue en la sentencia, antes citada,
del 7 de julio de 1987, al igual que en una anterior,
1a 93-85, del 30 de noviembre, el maumo intérprete
de la Constitucion haya sefialado que el derecho a
la tutela efectiva y, por ello, las garantias judiciales
vinculadas al ejercicio de los derechos fundamenta-
les son disfrutadas sin consideracion de nacionali-
dad por espanoles y extranjeros. Tal pronunciamien-
to es trascendente en orden a las amplias y discre-
cionales facultades de los Ministerios del Interior y
de Trabajo® en el ambito de la concesion de los per-
misos de trabajo y de residencia a fin de controlar
las consiguientes expulsiones que pueden colocar al
extranjero ante una cierta indefension.

Siempre han existido, aunque fuera a través de
circulares internas, arientaciones del Ministrio del In-
terior para el control de los extranjeros que preten-
dieran entrar en Espana sin la aparente calidad de
turistas. La doctrina’ ha puesto de relieve las con-
tradicciones en orden a fijar los objetivos de la nue-
va ordenacion de la extranjeria, pues al tiempo que
determina una politica selectiva al objeto de contro-
lar el mercado nacional de trabajo v la delincuencia
en el contexto de seguridad pablica ha de practicar
una «politica de puertas abiertas» en razén a la
acostumbrada avalancha turistica de todos los arios.
Mas la incorporacién a la Comunidad Europea ha
propiciado no sélo un mayor desarrolio de las medi-
das, sino también su publicidad abandonando Ia
practica de «las ordenes comunicadas». Asf la or-

& Cfr. Segarra Tnias, E.- El derecho de extranjeria en Espaiia,
Revista Juridica de Catalufia, 1987-1, pag. 138.

? Legislacion bédsica sobre extranjeros, prologo del profesor
Fernindez Rozas. Edit. Tecnos, Madnd, 1987.

& No conslituye una disposicién de escasa aplicacion. Es ob-

den del Ministeno del Interior del 22 de febrero de
1989, publicada en el BOE del 6 de marzo, compor-
ta un auténtico filtro sobre ciudadanos de paises no
miembros de la Comunidad Econdmica Europea®.
Los nacionales de paises extracomunitarios han de
justificar, con independencia del tiempo de estancia
previsto, billete de vuelta y un minimo de 50.000 pe-
setas o su equivalente en divisas, o 5.000 pesetas
diarias por cada dia de estancia previsto. Este con-
trol de medios econdmicos suficientes implica una li-
mitacién a la entrada de nacionales del Tercer Mun-
do provocando el rechazo en frontera de un eleva-
do numero de personas que pretenden acceder a
territorio espanol.

Hemos visto antes que la interpretacién dada por
el Tribunal Constitucional al articulo 13 de la Cons-
titucion, norma suprema que regula el contenido de
los derechas de |los extranjeros en Esparnia, compor-
ta la equiparacion de los derechos de los extranje-
ros en Espana con los espafoles en el ambito de
las libertades pubhcas. Mas los derechos no inhe-
rentes a la persona humana, en virtud de los pactos
internacionales, como el derecho a residir o trabajar
en un pais que no es el propio, es un derecho de
configuracion legal, actualmente limitade por volun-
tad del legislador en aras a las restricciones deriva-
das de ia adhesi6n a la CEE.

El derecho a la tutela efectiva no esta cercenado.
La actuacién administrativa en materia de denega-
ciones de permisos de trabajo, de residencia y ex-
pulsiones, es fiscalizable por los tribunales de justi-
cia. De la mdltiple jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en materia de permisos de trabajo a extranjeros
concedidos con arreglo a la normativa anterior a la
Ley Organica de Extranjeria es paradigma de una
parte de la doctrina seguida por dicho tribunal la sen-
tencia de 20 de noviembre de 1987 (RA 8227). Se
afirma, siguiendo pronunciamientos anteriores, «que
la facultad concedida por la legislacion a la Adminis-
tracién para otorgar ¢ denegar el permiso de traba-
jo, le exige motivar su resolucién a la vista de los In-
formes requeridos en la tramitacidn del expediente,
toda vez que el juicio valarativa de la Administracién
no es puramente discrecional, sino fundado en con-
ceptos indeterminados». Posicidon andloga esta
manteniendo a partir de |a vigencia de la Ley de Ex-
tranjeria. Dado que la posicion habitual de la admi-
nistracién laboral es denegar las peticiones de per-
miso de trabajo transcribiendo, pura y simplemente,
el apartado a) del inciso cuarto del articulo 37 del
RD 1119-86, del 26 de mayo, que establece que po-
dran ser desestimados las solicitudes de concesion
de permisos de trabajo cuando o aconseje la situa-
¢ién nacional de empleo entiende el Tribunal Supre-
mo (sentencias del 27 y 28 de tebrero de 1990, RA

servable el cumplimiento de las exigencias de la OM citada, en
los aeropuertos an que armban vuelos de paises cuyos naciona-
les son estadishicamente mas sensibles a la emigracion ilegal y
con los que no existe acuerdo de supresion de visado.
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783 y 784) no se ha producido la motivacion sufi-
ciente que permita al recurrente hacer defensa de
sus derechos.

En esta labor de control judicial de la actuacién ad-
ministrativa es relevante el tema de la suspension
del acto administrativo. Asi, en cuanto a la suspen-
sién de la ejecucién del acto denegatorio del permi-
so de trabajo, se aplica la doctrina general, perfec-
tamente logica, de la no suspension de los actos ne-
gativos, pues «dada la naturaleza del acto impugna-
do, no surge del mismo la posibilidad de sjecucién»
(autc del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de
1989, RA 8746), pues «por via de suspensidn de la
gjecucion no puede establecerse una especie de
permiso de trabajo transitcrio» y, ademas «el even-
tual acto de expulsién tendria su propia identidad,
pudiendc ser objeto del adecuado recurso, en el que
podria solicitarse la suspensidn».

En cuanto a la suspension de la medida de expul-
sién de un ciudadano extranjero®, la posicién juris-
prudencial es divergente. Asi se ha dicho que «si no
viola el articulo 24 CE la ejecucién inmediata de una
sancion una vez finalizada la via administrativa, con
mayor razén ha de estimarse la falta de violacién
cuando, como en &f casc, no se trata propiamente
de una sancion, sino de restablecer la legalidad in-
fringida por extranjera que, provista Unicamente de
visado ordinario para estancia de noventa dias, con-
tinva en Esparfa una vez rebasado dicho plazo, y a
quien fue denegada la exencién de visado para le-
galizar su situacion (auto de 17 de septiembre de
1987, RA 6037), y en igual sentido el de 1 de sep-
tiembre de 1987, RA 7707. Posteriormente, en auto
de 27 de octubre de 1989 (RA 9290) el Tribunal Su-
premo ha dicho «que la suspensién dal cumplimien-
to de la orden de expuision de un extranjero, por un
tiempo que se supcne breve, por su escasisima in-
cidencia en el mercado de trabajo, si se tienen en
cuenta las estadisticas que periédicamente se cono-
cen, no puede ser catalogado como perjuicio grave
para el interés generai favorable a la suspension».
Este ultimo pronunciamiento fue dictado en el mar-
co de la Ley 62-78, de proteccion de los derechos
fundamentales, en que la suspensidn del actoe admi-
nistrativo objeto de impugnacién es el principio ba-
sico, salvo que cause un perjuicio grave al interés
general, mientras la anterior resolucion se dictd en
el &mbitc ordinario de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tenciosa en gque la suspensién constituye la excep-
cién, articulo 122, saivo que la no suspension pro-
duzca un perjuicio grave o irreparable al interés ge-
neral. No obstante, en fecha muche méas reciente,
el Tribunal Supremo rechaza los recursos de apela-

? El Ministerio del intenor informé en E/ Pais, de 7 de juha de
1989, que 24,729 personas lueron rechazadas en tas fronteras.
Al tempo informé que 111.652.629 miliones de personas, entre
luristas, trabajadores y personas en transito. atravesaron las fron-
teras espafiolas.

El nimero de exputsionas es elevado, aunque no abarca la to-
lalidad de la mmigracidn clandestina. Asi el Mimstenc del intenor
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cion interpuestos por el letrado conlra sendas sus-
pensiones de expulsiones acordadas por los tribu-
nales de instancia en el marco del proceso jurisdic-
cional ordinario. Asi en el auto de 3 de abril de 1990
(RA 2853) sienta que «la ejecucion de la decision
gubernativa recurrida —expulsi6n de ia actora del
territorio nacional— es susceptible de irrogar a aqué-
ila los dafos o perjuicios de reparacion imposible o
dificil a que se refiere el articulo 122.2 de la LJCA,
bastando al efecte ponderar cuantos necesariamen-
fe le causara el obligado cambio de residencia, de
dificil evaiuacidn economica, advirliendo ademas
que tales consecuencias danosas o perjudiciales re-
sultan conaturales y se producirian automaticamen-
te con la ejecuciéon material de la orden de expul-
sion». Mientras en el dictado el 4 de abnl de 1990
(RA 2854) dice que «cuando las exigencias de gje-
cucion que el interés publico presenta son tenues,
bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar
aquelia suspension=, por lo que «dada la naturale-
za de la infraccién por la que se decreta la expul-
sion del territorio nacional del recurrente, al haber
esfe realizado, segun la Administracién actividades
iaborales sin estar en posesion del correspondiente
permiso de trabajo, y siendo evidente, por ia propia
naturaleza de ese acuerdo, que se podrian nferir
perjuicios al recurrente no sélo reales, sino de muy
dificil, aungue no imposible reparacion, en tanto por
sentencia firme, judicialmente, no se dilucide la lg-
galidad de la medida adoptada por ia Admiristra-
cion, procede, ponderando la incidencia del interés
publico y el del nteresado, declarar adecuada la re-
solucion del Tribunal de instancia». Esta nueva po-
sicion comporta una mayor tutela al ciudadano ex-
tranjero al no obligarla a abandonar el pais mientras
pende |a resolucién judicial de ia medida en su con-
tra acordada.

3. CONVENIOS INTERNACIONALES

Asi ante esta normativa nacional, de indudable na-
turaleza restrictiva, surge la cuestion de cudl es la
posicion mantenida por los convenios suscritos por
Espafia que inciden en este ambito. Ha de resaltar-
se que |as principales declaraciones y pactos signa-
dos, Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, de 10 de diciembre de 1948; Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Cuituraies, hecho en Nueva York, el 10 de diciem-
bre de 1966, y el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de
4 de noviembre de 1950, no contemplan mas que la

informd que en 1989 expulso 4 739 extranjeros quinluplicando las
cifras de 1985 en que fueron 975, segun publica E/ Pas del 6 de
julio de 1990. Las cifras se concentran en pocas provincias, pues
el Gobierno Civil de Barcelona informé a E! Pais del 13 de marzo
de 1989 que 1.120 personas habian sido expulsadas en 1988 de
la citada provincia



atribucién formal del derecho al trabajo, pues al igual
gue la Carta Socal Europea, hecha en Turin el 18
de octubre de 1961 y el Convenio Europeo del Es-
tatuto Juridico del Trabajador Migrante, de 24 de no-
viembre de 1877, no confieren al extranjero mas de-
recho que el de no ser discriminado respecto al na-
cional en el ambiio protector de la Seguridad Social
y de la legislacion laboral (desempleo, despido...)'°.
En las relaciones laborales, una vez producida la
contratacion, se reconoce la igualdad del extranjero
con el nacional. Mas se parte de la necesidad de la
autorizacion previa al trabajo 0, en su caso, a la re-
sidencia legal en cada pais.

Aun cuando el Comité de Ministros del Consejo
de Europa ha dictado recomendaciones. como las
de 29 de junio de 1966 y 18 de noviembre de 1977'",
incitando a los gobiernos a hacer prueba de un es-
piritu humanitario en el ambito del derecho al traba-
jo, al asumir como objetivo que toda persona debe
tener Ia posibilidad de ganar su vida mediante un tra-
bajo libremente elegido, el derecho de entrar en un
pais s0lo se garantiza a los nacionales del mismo,
tanto en el Pacto de Nueva York sobre Derechos Ci-
viles y Politicos {art. 12.4) como en el Protocolo
Cuarto a la Convencion del 2 de mayo de 1968.

El derecho de entrar o volver al propio pais, as-
pecto este ultimo muy influenciade por la Declara-
cion de Principios gue rige las relaciones entre los
Estados participantes. aneja al Acta final de Helsin-
ki de 1975'2, es un derecho reconocido, mas no
existe un derecho partiendo del cual pueda exigir la
entrada en un pais con el que se carece de vinculo.
Incluso el llamado «derecho de asilo» y el requlador
del «estatuto del refugiado- no merecerian, «strictu
sensu», tal nombre al depender la discrecionalidad
en la concesion del pais de acogida. Ni la Declara-
cion de los Derechos Humanos de la ONU (art. 14)
ni nuestra Constitucion (art. 13.4) reconocen propia-
mente un «derecho de asilo», sino que el contenido
queda deferio a su regulacion legal.

Asi la Ley 5-1984, de 26 de marzo, reguladora de
la concesion del derecho de asilo y de la condicion
de refugiado, atribuye al Gobierno tal competencia,
a propuesta de la Comisién interministerial creada
en el seno del Ministerio del Interior y compuesta por
representantes de los departamentos ministeriales
afectados por la concesi¢on del asilo. Se entiende
que la concesion, revocacion y condiciones consti-
tuyen un acto de ejercicio de la soberania del Esta-

° Cir todos los tratados internacionales citados en Legisia-
cion basica sobre extranjeros, op cit.

"1 Cir Cohen-Jonathan «Convention europeene des drots de
| homme=», Edit Economie, Marseille, 1989

'2 Cfr Liberte de Circulation de Personne en Drott internatio-
nal. Sous la direction de M. Flory et A. Higging, Edit. Economica,
15988 Paris.

'3 El Ministerio de Asuntos Sociates informo el 8 de junio de
1989, segun publico La Vanguardia, que los usuaros de |05 pro-
gramas de refugio y aslo pasaron de 7.065 en 1986 a 13.662 en
1988 Por su parte, el Ministeno del Intenor informo el 17 de di-

do. La regulacién de la condicién de refugiado en Es-
pana esta complementada por el Estatuto de los Re-
fugiados, hecho en Ginebra el 28 de julio de 1951,
y el Protocolo sobre el mismo tema, firmado en Nue-
va York el 31 de enero de 1967, mas el Acuerdo Eu-
ropeo relativo a la transferencia de responsabilidad
con respecto a los refugiados, hecho en Estrashur-
go el 16 de octubre de 1980, por mor de su ratifica-
cién, Procede remarcar que, aunque la Ley 5-1984.
de 26 de marzo, en su articulo 17, y el Reglamento
de ejecucion de 20 de febrero de 1985, en su arti-
culo 36.2, tratan privilegiadamente al refugiado a la
hora de acceder a un empleo, al no tener en cuenta
la situacion nacional, es una declaracion de escasa
incidencia real. dada la politica restrictiva del Minis-
terio del Interior a la hora de |a concesion del status
de refugiado. También aqui es remarcable la labor
de control de la discrecionalidad administrativa lle-
vada a cabo por los tribunales de justicia al pronun-
ciarse sobre los efectos internos del recenocimiento
de la condicitn de refugiado, segun la Convencion
de Ginebra, efectuada por el Alto Comisionado para
Refugiados de las Naciones Unidas (asi en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1988,
RA 4074 y 28 de septiembre de 1988, RA 6945).

E! derecho de circular libremente y elegir su resi-
dencia sélo se admite, tanto en Protocolo Cuarte a
la Convencién de 4 de noviembre de 1950, firmado
por Espana el 23 de febrero de 1978, mas sin rati-
ficar, como en el Pacto de los Derechos Civiles de
Nueva York. a los individuos que se encuentren re-
gularmente sobre el territorio de un Estado'”. En los
citados convenios, aun hallandose prohibidas las ex-
pulsiones colectivas de extranjeros, en alguna oca-
si6n practicadas por algun Estado firmante'®, las ga-
rantias minimas sélo cubren al residente regular-
mente o al extranjero entrado regularmente cuya si-
tuacion haya sido regularizada. No hay que olvidar-
se que la Ley Orgédnica de Extranjeria sanciona, en
su articulo 26.1.a), como infraccién que lleva apare-
jada la expulsion del territorio nacional, la entrada
irregular en el pais. Las nuevas garantias introduci-
das a la Convencion de Roma por el Protocolo Sép-
timo goza de escasas firmas por parte de los Esta-
dos suscriptores del convenio originario. La expul-
sion inividual queda sometida a las normas de cada
legislacion interna, que, en el momento actual, pa-
rece tener una intrepretacion favorable de los tribu-
nales en cuanto a la concesion del maximo de ga-
rantias al ciudadano extranjero. Se ha visto al co-

clembre de 1990, segun publicd Ef Pars, que, durante 1990, 8 000
extranjeros piieron refugio o asilo politico en Espada. El ano an-
terior, 1989, tramitd 2 721 sohcitudes de refugio, de las que se
concedieron seis, mentras que las de 1 183 peticiones de asilo
se otorgaron 175.

4 Ck. Ferrer Pefa, R - Los derechos de los exiran|eros en Es-
pana Tecnos, Madnd, 1989,

S En E/ Pais del 1 de Julo de 1990 se pone de relieve |a ex-
pulsion masiva de marroguies que trabajaban ilegalmenie en em-
presas textiles en Vic.
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mentar la posibilidad de suspender los actos admi-
nistrativos de expulsion.

Existen una serie de principios formulados en la
Carta Social Europea que todavia no han sido sus-
tantivizados. Asi la consecucion como objetivo, en
su Parte |, 1, «el ejercicio efectivo del derecho de
toda persona a tener la posibilidad de ganarse su
vida mediante un trabajo libremente elegido». Otro
tanto acontece con el vertido en la Parte |, 18 «los
nacionales de cualquiera de las partes contratantes
tienen el derecho de ejercer sobre el territorio de la
otra parte una actividad lucrativa en pie de igualdad
con los nacionales de este ultimo, bajo reserva de
restricciones fundadas en razones serias de carac-
ter econdmico © social»,

La ausencia de normas convencionales respecto
a ta regularizacién de los trabajadores entrados ile-
galmente dejan al criterio de cada pais los criterios
a seguir. Asi la Disposicién Transitoria Segunda de
la Ley Orgéanica de Extranjeria fijo un plazo para po-
der peticionar la regularizacién. Mas na se ha logra-
do lo pretendido. Es impropio de un Estado demo-
cratico de derecho que los plazos administrativos en
la regularizacién de los inmigrantes sean inacepta-
blemente largos en la resolucion cuando no lo han

'® En la denuncia antes citada del 15 de marzo de 1989 las
grganizaciones no gubemamentales pusiercn de manifiesto el fra-
caso de la regularizacidon. Solo 43.000 de los 366.500 clandesti-
nos pudieron presentar su solicitud. Hace hincapié en que la mis-
ma Adminisiracidn no esta en condiciones de afirmar cuantas de
estas solicitudes fusron contestadas en uno u otro sentido. La de-
nuncia ha vuello a repetrse, prdiendo la sustitucién de la LOE,
en el informe de la Asociacion Pro Derechos Humanos de Espa-
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sido en el término de peticidon. También lo es que,
en la practica, ia regularizacién haya tenido escasa
trascendencia'®.

Cabria concluir que deberfa ser en el marco inter-
nacional protector de los derechos del hombre, in-
cluyendo el derecho a un trabajo digno, donde los
ciudadanos procedentes de paises no desarrollados
encuentren proteccion. De lo contrario la posicion in-
dividualizada de los Estados desarrollados es negar
cada vez mas ese derecho. Es obvia la dificultad de
posturas nacionales de los Estados comunitarios en
este ambito, en un momento en que las institucio-
nes de la Comunidad asumen cada vez mas pode-
res de sus Estados miembro'’. La necesidad de que
los derechos reconocidos formalmente asuman un
contenido material se hace cada vez més patente.
Se esta ante un reto de la Eurcpa de los noventa en
que, pasado el bicentenario de |a Revolucion Fran-
cesa y de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, queda mucha labor por reali-
zar. Es preciso gue las actividades comunitarias
conducentes a fijar una politica en tal sentido no se
trate, tal cual ha denunciado el Parlamento Euro-
peo'®, en foros intergubernamentales como el Gru-
po de Trabajo «ad hoc» y el de Trevi, sino en el seno
de la progia Comunidad.

fia, sobre 1989, hacho publico el § de (ulio de 1990, segun inlor-
ma E/ Pais del 6 de julio de 1990

7 El empleo da los no comunilarios se analiza, desde una
perspeciiva economica, en Le Monde Econome, 25 de julio de
1989.

'" En tal sentido el pronunciamiento dal Parlamento Europec
citado en la nota 4.



