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SUMARIO: 1. BREVE CONSIDERACION SOBRE LA TITULARIDAD DE LOS DE-
RECHOS INSERTOS EN LA PROTECCION SOCIAL. 2. LA REGULACION
DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: 2.1. DELIMITACION SUBJETIVA. 2.2. DE-
LIMITACION OBJETIVA: EL CONTENIDO PRESTACIONAL. 3. HACIA LA DEFINICION DE
UN AMBITO DE PROTECCION PUBLICA A LOS EXTRANJEROS SIN AU-
TORIZACIONES ADMINISTRATIVAS. 4. LA DIFICIL CONFORMACION RES-
TRICTIVA DE LOS DERECHOS DE LOS EXTRAN]JEROS.

1. BREVE CONSIDERACION SOBRE LA TITULARIDAD
DE LOS DERECHOS INSERTOS EN LA PROTECCION SOCIAL

Cualquier intento de delimitacién y conocimiento de los derechos de
los extranjeros en Espafa (entre los que se encuentran los que afectan a
la proteccidn social) parte, en el plano de la legalidad a la que remite el
propio articulo 13 de la CE, de lo previsto en el articulo 3 de la
LODLEE' cuando senala que «... 1. Los extranjeros gozardn en Espana de

! Utilizamos esta referencia para la regulacién prevista en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11-
1-2000 (RCL 2000/72, 209), sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracién social, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22-12-2000 (RCL 2000/2963
y RCL 2001/488) y, posteriormente, por la Ley Orgdnica 11/2003, de 29 septiembre, y por la
Ley Orgdnica 14/2003, de 20 noviembre 2003.
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los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucién
(RCL 1978, 28306) en los términos establecidos en los Tratados interna-
cionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos.
Como criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros ejer-
citan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad
con los espafioles®...».

Con este fundamento la concrecién de los derechos se plantea en tor-
no a una doctrina que tradicionalmente se ha denominado la configura-
cién legal® de los derechos publicos. La proteccién social es, sin duda,
uno de los derechos, que pese a la diversidad de titulos competenciales que
dan cobertura a la misma, estd dentro de esta configuracién legal como
expresamente reconocen las propias normas de extranjerfa. Asi, el 14 de la
LODLEE establece que: «...1. Los extranjeros residentes tendrdn derecho
a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mis-
mas condiciones que los espanoles. 2. Los extranjeros residentes tendrdn
derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y
bdsicos como a los especificos, en las mismas condiciones que los espafio-
les. 3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situacién administrativa, tie-
nen derecho a los servicios y prestaciones sociales bdsicas...»*.

Antes de cualquier otro anilisis es necesario efectuar una aproximacion
conceptual e interpretativa al citado articulo de la LODLEE porque el

Sobre el tema puede verse el trabajo de ViaNa Rawmis, E., «La Inmigracién en Europa», en
la obra colectiva Las estructuras del Bienestar en Europa, MUNOZ MACHADO,.S.; GARCIA DELGADO,
J. L., y GONZALEZ SEARA, L. (dir.), Madrid, 2000, pp. 859 a 875; Aja, E., y TorNnoOs MAs, J., In-
migracion y Estado de Bienestar. Las Estructuras del Estado de Bienestar. Propuestas de reforma y
nuevos horizontes, MUNOZ MACHADO, S.; GARCIA DELGADO, J. L., y GONZALEZ SEARA, L. (dir.),
Madrid, 2002, pp. 355 a 391.

2 No obstante esta afirmacién se completa con una de alcance general que se contiene en
el apartado 2 del mismo articulo cuando sefiala que «...2. Las normas relativas a los derechos
fundamentales de los extranjeros se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
vigentes en Espafia, sin que pueda alegarse la profesién de creencias religiosas o convicciones
ideolégicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacién de actos o conductas
contrarios a las mismas...».

En relacién con este tema puede verse el trabajo de PECES MORATE, J. E., «Las declaracio-
nes de derechos y su efectividad respecto de los inmigrantes», en la obra colectiva Inmigracién
y Derecho, Madrid, 2003, pp. 179 y ss.

* La configuracién legal opera claramente en el dmbito interno y estructural de la Cons-
titucién Espafiola. La cuestién que queda pendiente de resolver es el influjo que en dicho 4m-
bito tiene el Derecho internacional y los derechos que los Tratados y convenios reconocen a las
personas con independencia de que cumplan o no el requisito de la residencia legal.

# Un andlisis de esta cuestién puede encontrarse en el trabajo de ALcoBea Francos, A., «El
extranjero y la seguridad social», en el libro colectivo, coordinado por Moya Escubero, M., Co-

mentario Sistemdtico a la Ley de Extranjeria, Granada, 2001.
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mismo ha supuesto, como tantas veces ocurre en la opcién terminolédgica
propia efectuada en el seno de las normas especificas, una falta de corres-
pondencia con las que se establecen las definiciones y delimitaciones con-
ceptuales en el marco general de la proteccién social. Esta interdiccién de
la uniformidad terminolégica lleva al intérprete a tener que establecer hi-
pétesis aplicativas que no hubiesen sido necesarias si, en las distintas nor-
mas, se hubiese utilizado una terminologia uniformada. Esta afirmacién
que puede hacerse con cardcter general es atin mds pertinente en un dm-
bito como el de la seguridad social en el que la uniformidad proviene, in-
cluso, de normas internacionales.

En este punto podriamos indicar que el articulo 14 de la LODLEE ha
tratado de establecer un régimen diferenciado desde una perspectiva sub-
jetiva (entre extranjeros residentes y extranjeros —en general—) y objetiva
o prestacional segin la previa delimitacién subjetiva realizada. Es cierto,
como nos recuerda Losada, que «los comentaristas han destacado la defi-
ciente técnica normativa de este precepto entre otras razones por la con-
fusién conceptual que introduce al diferenciar entre prestaciones y servicios
de la Seguridad Social y entre prestaciones y servicios bédsicos y no bdsicos,
siguiendo una terminologia que no es usual en nuestro Sistema de Segu-
ridad Social...»’.

Desde una perspectiva general y utilizando en esta introduccién un
concepto genérico sobre la proteccién social —al margen de su estruc-
turacién legal y gestora actual en Espafia— debemos completar la regula-
cién indicada en términos de igualdad de trato con la formulacién ya
especifica y a la que se refiere el articulo 12 del mismo Texto Legal cuan-
do indica que «...1. Los extranjeros que se encuentren en Espafa inscritos
en el padrén del municipio en el que residan habitualmente, tienen dere-
cho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espanoles.
2. Los extranjeros que se encuentren en Espafa tienen derecho a la asis-
tencia sanitaria publica de urgencia ante la contraccién de enfermedades
graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de
dicha atencién hasta la situacién de alta médica. 3. Los extranjeros meno-
res de dieciocho afos que se encuentren en Espafia tienen derecho a la
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafoles. 4. Las

> Losapa GoNzALEZ, H., «Estatuto legal de los extranjeros en Espana», Tiatado de Extran-
jeria, coord. A. PALOMAR OLMEDA, Navarra, 2004, p. 209. Cita entre los que han formulado la
critica los trabajos de INiGuEz HERNANDEZ, D., en el vol. coord. por SANTOLAYA MARCHETTI, P,
Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria, Valladolid, 2000, p. 107; RODRIGUEZ PINEIRO, M., «La
seguridad social y los inmigrantes extracomunitarios», Relaciones Laborales, 11, Madrid, 2001,
p. 12; Diaz MARTIN, J. M., en el vol. col., dir. por J. ASENSI SABATER, Comentarios a la Ley de

Extranjeria, Zaragoza, 2000, pp. 101-102.
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extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendrdn derecho a la
asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto...».

Esta perspectiva, que se trasluce en la LODLEE es, por un lado, la
genérica referida al principio de igualdad de trato y, por otro, y en la
asistencia sanitaria la tendencia a la universalizacién que se extiende, a su
vez, en dos dmbitos: por un lado, la indiferenciada, que limita a supuestos
calificados por su gravedad y sin incidencia en el sexo ni condicién y, por
otro, el que trata, precisamente, de cubrir los supuestos mds graves —en
términos humanitarios— de aquellas personas que (con o sin titulo juri-
dico vigente) se encuentran en Espafia.

En este mismo orden de cosas podemos intentar una primera aproxi-
macién indicando que no hay un tratamiento general de la proteccién
social en relacién con los extranjeros y que para concretar dicho dmbito
es necesario analizar cada una de las prestaciones para entender el 4dmbito
subjetivo de aplicacién y la determinar si aquellos quedan o no incluidos.
No obstante esta afirmacién inicial, podemos indicar que el dmbito sub-
jetivo se mueve continuamente entre el extranjero residente legal y el que
no lo es, pero que se encuentra en Espana. En suma, esta normas nos re-
miten, de nuevo, al problema general de la propia normativa de extran-
jerfa que gira, precisamente, sobre esta misma dicotomfa.

Sin embargo, podemos indicar que los diferentes dmbitos sectoriales
y regulaciones a los que se refiere la LODLEE tampoco aportan una
solucién con validez general aunque no podemos olvidar —al margen de
las regulaciones— que cuando nos referimos a la proteccién social debe-
mos recordar que —en su esencia y al margen de la regulacién legal con-
creta— las limitaciones subjetivas pueden llegar a colisionar con el funda-
mento intrinseco de la propia proteccién social que es la cobertura de las
situaciones de necesidad®. La necesidad, en términos coloquiales —que no
legales ni de marco vigente—, no entiende necesariamente de «papeles» y
su cobertura es, tendencialmente, aplicable a todos cuantos se encuentran
en la misma’. Hay, en muchos casos, una tendencia a la aplicacién como

¢ La STC comienza por recordar que «al poner en relacién el Sistema de Seguridad Social
con las situaciones o estados de necesidad persigue superar esta “primera perspectiva legal don-
de era prioritaria la nocién de riesgo o contingencia” (STC 103/11983)...».

Esta perspectiva se liga en la STC, de una forma inmediata, al sefialamiento de que el «ré-
gimen publico de la seguridad social se configura como una funcién destinada a garantizar la
“Asistencia y prestaciones suficiente en situaciones de necesidad (lo que) supone apartarse de
concepcién anteriores de la Seguridad Social en la que primaba el principio contributivo y la
cobertura de riesgos o contingencias”. En definitiva, el sistema de la seguridad social es de con-
figuracién legal, si bien debe garantizarse en todos casos su reconocimiento institucional en
los términos expuestos...».

7 No debe olvidarse, en este punto, que (RCL 1990/2644) la Ley 26/1990, de 20 diciembre
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normas minimas de orden y seguridad publica de las que se refieren a un
contenido minimo de proteccién social.

Es cierto, eso si, que una afirmacién como la que acaba de hacerse no
puede realizarse con una validez general y exige matices porque la necesi-
dad de la cobertura de las situaciones de jubilacién no tiene la peren-
toridad que tiene la proteccién la salud o la asistencia sanitaria en situa-
ciones de gravedad y es, precisamente, esta diferencia la que justifica el
diferente tratamiento que se da a unas y otras situaciones.

Si, con cardcter general, se plantea esta misma problemdtica en el
dmbito de la regulacién de la extranjeria es lo cierto que el corte natural
(entre legales e ilegales) que se intenta realizar en el marco de un plantea-
miento general sufre cuando se aplica a la proteccién social precisamente
desde el momento en el que la regulacién de ésta tiene una tendencia
(moderada pero continua) a la generalizacién del derecho a la contingencia
se haya o no cotizado®.

De otra parte puede indicarse que los paises de nuestro entorno han
mostrado desde hace algunos anos su preocupacién por la viabilidad eco-
némica o la sostenibilidad del propio sistema’ hasta el punto de afirmar
que la generalizacién a la que nos referfamos puede conducir a una quie-

cuando amplia al 4mbito no contributivo las prestaciones de la seguridad social afirma en su ex-
posicién de motivos que «...La ampliacién de la proteccién social trata de dar respuesta a una
aspiracion social de solidaridad que, en concreto, se ha puesto de manifiesto en las encuestas
realizadas en el marco de los estudios preparatorios de la Ley, segtin las cuales, una de las
demandas prioritarias de la sociedad es la garantia de pensiones publicas para todos los ancia-
nos o invélidos sin recursos que, por las causas que fueren, no acceden a las prestaciones hoy
vigentes...».

Esta manifestacién de solidaridad sintoniza, ademds, con las mds recientes orientaciones
que se dan en el dmbito internacional. Las diferentes Organizaciones inter o supranacionales
vienen recomendando que la Seguridad Social extienda su dmbito con el doble propésito de
garantizar a los trabajadores el mantenimiento de ingresos proporcionales a los obtenidos
durante su vida activa y, al propio tiempo, asegurar a los ciudadanos, particularmente a quienes
se encuentran en estado de necesidad, unas prestaciones minimas.

8 Asi lo expresa la (RCL 1990/2644) Ley 26/1990, de 20 diciembre en cuya Exposicién de
Motivos se indica que «...La trascendencia de la reforma, que la Ley introduce, se centra en la
extensién del derecho a las pensiones de jubilacién e invalidez y a las prestaciones econémicas
por hijos a cargo, del Sistema de la Seguridad Social, a todos los ciudadanos, aun cuando no
hayan cotizado nunca o el tiempo suficiente para alcanzar prestaciones del nivel contributivo,
por la realizacién de actividades profesionales. Se trata, en definitiva, de la universalizacidn de
tales prestaciones.

? Debemos recordar que la Ley de Financiacién de la Seguridad Social de 1972 prevefa la
existencia de fondos para conseguir el equilibrio financiero del Sistema de Seguridad Social. No
obstante es la Ley 28/2003, de 29 septiembre 2003 la que ha establecido una regulacién del
fondo de reserva con el que se trata de hacer solvente, de futuro, el Sistema y matizar el rigor
que los sistemas de reparto tienen con motivo de las crisis de empleo o los problemas demo-

grificos.
DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...



DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...
344 Alberto Palomar Olmeda

bra real del mismo (o de la propia capacidad presupuestaria de gasto si la
misma se financia directamente por aquel). Esto es lo que justifica inme-
diatamente la diferenciacién de las fuentes de financiacién para evitar que
el contagio financiero acabe confundiendo los planos en los que se mue-
ven las dos manifestaciones a las que nos venimos refiriendo.

Al margen de estas consideraciones de orden financiero y de finalidad
del propio sistema de seguridad social podemos sefalar, ahora, que el
propésito del presente trabajo es analizar los mecanismos que en el marco
de la proteccién social se establecen para la proteccién de los extranjeros.
Metodoldgicamente se opta por realizar este estudio desde la regulacién vy,
sobre todo, desde la jurisprudencia social que nos muestra como elemento
claro una tendencia a la proteccién de las situaciones de necesidad buscan-
do para ello algunas interpretaciones, ciertamente laxas, de la normativa
vigente en lo que se refiere a la nitida diferenciacién de derechos entre los
extranjeros que tienen las correspondientes autorizaciones administrativas
en vigor y los que no tienen aquellas.

Esta tendencia ampliatoria tiene un doble fundamento: por un lado,
la conexién de la proteccién social con las situaciones mds perentorias de
necesidad que los Estados acaban cubriendo por puras razones humanitarias
(traduccién de un concepto mds general como es el de la seguridad y la
salud publica) y, por otro lado, la concepcién ciertamente profesional de
nuestro sistema de seguridad social que determina una clara incidencia del
extranjero en el trabajo (legal o ilegal) y las consecuencias de algunos ries-
gos en dicha situacidn.

Examinemos para ello, con cardcter previo, la propia regulacién de
la Seguridad Social y, en segundo término, la interpretacién jurispruden-
cial que de las reglas de aquélla se han hecho en su aplicacién a la extran-
jerfa.

2. LA REGULACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Al margen de que el concepto de proteccién social tiene hoy un con-
tenido mucho mds amplio y genérico que el de seguridad social tradicio-
nal lo que no cabe duda es que el sistema que define ésta forma parte
indisociable de aquel concepto y que ocupa, dentro del mismo, una
posicién de preeminencia que justifica que centremos nuestro andlisis
inicial en dicho concepto.
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2.1. DELIMITACION SUBJETIVA

La LODLEE establece, en su articulo 10, una prescripcién de cardc-
ter general conforme a la cual «1. Los extranjeros que rednan los requi-
sitos previstos en esta Ley Orgdnica y en las disposiciones que la desarro-
llen tendrdn derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia
o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social, de confor-
midad con la legislacién vigente...». El reconocimiento del derecho a la
seguridad social aparece asi condicionado al cumplimiento de los requisi-
tos especificos previstos en la normativa reguladora de la misma lo que
nos remite, precisamente, el andlisis de las determinaciones de ésta con la
tnica referencia de admitir la inclusién de los extranjeros que se encuen-
tren legalmente en Espafia.

De esta forma y, en este plano general, podemos indicar que es el articu-
lo 7 del TRLGSS el que establece el dmbito de aplicacién subjetivo de
la misma y sefala que «... 1. Estardn comprendidos en el Sistema de la
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad contributiva,
cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesién, los espanoles que residan
en Espafna y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en
Espana, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en
territorio nacional y estén incluidos en alguno de los apartados siguien-
tes: a) Trabajadores por cuenta ajena...; b) Trabajadores por cuenta propia
o auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares,
mayores de dieciocho anos, que rednan los requisitos que de modo expre-
so se determinen reglamentariamente; ¢) Socios trabajadores de Coopera-
tivas de Trabajo Asociado; d) Estudiantes; e) Funcionarios publicos, civiles
y militares...». Esta determinacién general encuentra un elemento diferen-
cial para los espafnoles en el apartado 3 del mismo articulo cuando sefala
que «...3. Asimismo, estardn comprendidos en el campo de aplicacién del
sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad
no contributiva, todos los espafioles residentes en territorio nacional...».

Desde esta perspectiva podemos indicar que el TRLGSS no prejuzga
—esto lo hacen otras normas de orden publico que son las que determi-
nan si el contrato de trabajo es o no vdlido— la forma en la que los
extranjeros pueden encontrarse en Espafa para poder acceder a las presta-
ciones del Sistema de la Seguridad Social. Se limita a indicar que debe
tratarse de extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espana.
Las condiciones en las que cualquiera de ambas situaciones se produce se
reenvian a la legislacién de extranjeria.

Pero en la definicién del dmbito subjetivo hay un elemento adicional

en el que debe repararse. Es el previsto en el aparatado 5 del propio ar-
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ticulo 7 conforme al cual «...5. Los hispanoamericanos, portugueses, bra-
silefios, andorranos y filipinos que residan en territorio espafol se equipa-
ran a los espafioles a efectos de lo dispuesto en el ndmero 3 de este ar-
ticulo. Con respecto a los nacionales de otros paises se estard a lo que se
disponga en los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos ratificados,
suscritos o aprobados al efecto, o cuanto les fuera aplicable en virtud de
reciprocidad tdcita o expresamente reconocida...»'.

De esta forma podemos establecer un primer esquema de aplicacién
conforme al siguiente decalado:

— Los extranjeros para tener derecho a las prestaciones de seguridad
social deben encontrarse residiendo en Espafna o legalmente dentro
del pais.

— Los nacionales de algunos paises (hispanoamericanos, portugueses'',
brasilefos, andorranos y filipinos) que se encuentren en el supuesto
previsto en el apartado anterior obtienen ex Jege una equiparacién
al dmbito prestacional que define el articulo 3° de la propia Ley
y que se refiere, como anteriormente se ha dicho, a los supuestos
de prestaciones no contributivas.

— A todos los demds efectos y todos los demds ciudadanos extran-
jeros se someten a la aplicacién del régimen juridico de seguridad
social a lo que dispongan los Tratados, Convenios'?, Acuerdos o

10 Sobre la presuncidén iure et de iure de reciprocidad en los supuestos de cobertura del
accidente de trabajo puede verse la (AS 2003/2597) Sentencia Tribunal Superior de Justicia
ndm. 3218/2003 Catalufia (Sala de lo Social, Seccién Unica), de 20 mayo, Recurso de
Suplicacién nim. 3733/2002 en la que se afirma que «...Esta Sala ya sefialé en su sentencia de
25 de abril de 1997 (AS 1997/2430) que, para esta contingencia, se presume «iuris et de iure»
la reciprocidad a que se refiere el articulo 7. 4, pdrrafo segundo de la Ley General de la Segu-
ridad Social —precepto que determina el campo de aplicacién del sistema espafiol de la Segu-
ridad Social—, en virtud del Convenio nimero 19 de la OIT y del articulo 1. 4.b) del Regla-
mento sobre campo de aplicacién, afiliacién, cotizacién y recaudacién del Régimen General de
la Seguridad Social. De ahi, que el trabajador extranjero, no afiliado ni en alta en la Seguridad
Social, y aun sin haber solicitado siquiera los permisos de trabajo y residencia, tenga derecho
a cualesquiera de las prestaciones que puedan derivarse de un accidente de trabajo o una en-
fermedad profesional...».

" Actualmente la referencia a los portugueses debe compaginarse con la regulacién proce-
dente del dmbito comunitario.

12 El Convenio OIT 19 de 1925 es analizado en la (R] 2003/3936) Sentencia Tribunal
Supremo (Sala de lo Social), de 9 junio 2003, Recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina, nim. 4217/2002, indica que «...el Convenio 19 de la OIT, subordina la obligacién de
dispensar el mismo trato a los extranjeros que a los stbditos nacionales, el que pais del traba-
jador lo haya ratificado. Y si bien Espafia lo ratificé (Gaceta del 26 de mayo de 1928) Ecuador
no se halla entre los 119 paises que lo han hecho. Pero en nuestra legislacidn, extendiendo el
principio que lo inspira en esta materia de accidente de trabajo, establecié en el art. 1.4.b) de

la Orden de 28 de diciembre de 1966 (RCL 1966/2404 y RCL 1967, 801), que «la recipro-
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instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o cuanto
les fuera aplicable en virtud de reciprocidad tdcita o expresamente
reconocidal®.

En resumen, podemos indicar que la regulacién del dmbito subjetivo
de la seguridad social tiene un fuerte componente territorial como senala
la propia jurisprudencia social. Asi lo recuerda la (AS 2003/3221) Senten-
cia Tribunal Superior de Justicia ndm. 78/2003 Sevilla, Andalucia (Sala
de lo Social, Seccién Unica), de 10 enero en el recurso de Suplicacién
ndm. 3220/2002 cuando sehala que «... razén por la que ningtin derecho
generé el recurrente contra quien pagé por otro, aparte que en otro caso
procederia denegarle las prestaciones contributivas solicitadas porque el
cobro indebido de prestaciones por desempleo no puede generar derecho
alguno contra la Seguridad Social espafola, mdxime cuando las prestacio-
nes por desempleo las pagé una entidad gestora distinta de la obligada al
pago de las prestaciones por invalidez permanente por la que nunca se
cotizd, pues no se debe olvidar que si el recurrente nunca trabajé en
Espafa nunca pudo generar el derecho a dos afios de prestaciones contri-
butivas por desempleo, conforme al articulo 210 de la Ley General de la
Seguridad Social, precepto que nos muestra que las prestaciones por des-
empleo o se exportaron de Gibraltar o eran indebidas...».

Es cierto, no obstante, que este régimen general sufre una nueva aco-
tacién con el ingreso de Espana en el 4dmbito comunitario en el que se
van estableciendo paulatinamente reglas para la reciprocidad de los sistemas
de seguridad social de las personas que son ciudadanos de los paises que
forman parte de la Unién Europea.

Desde esta perspectiva y con la pretensién de establecer un marco
completo podemos establecer un triple régimen de la extranjerfa'*:

cidad se entenderd reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional».

13 Al tema se refiere la (RTC 1995/130) Sentencia Tribunal Constitucional ndm. 130/1995
(Sala Segunda), de 11 septiembre, al resolver el Recurso de Amparo nim. 2823/1992 en la que
se afirma que «..art. 41.1 del referido Acuerdo en el que se dispone que los trabajadores de
nacionalidad marroqu{ y los miembros de su familia residentes en el territorio de un Estado
miembro de la CEE «se beneficiardn, en el sector de la seguridad social, de un régimen carac-
terizado por la ausencia de cualquier discriminacién basada en la nacionalidad con respecto a
los propios nacionales de los Estados miembros donde estén empleados».

1 LaSTC107/1984 (RTC 1984/107), viene a plantearse aqui una cuestién de igualdad de
los ciudadanos extranjeros respecto de los espafioles, es decir, ahora la de si deben ser tratados
igualmente en cuanto a la percepcién de la prestacién por desempleo. Y conviene recordar que,
segun dicha sentencia interpretd, «existen derechos que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros y cuya regulacién debe ser igual para ambos (los imprescindibles para la garantia de

la dignidad humana); existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los
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a) Personas procedentes de los paises de la Unién Europea. Se apli-
can las reglas generales de la misma que estdn representadas, en
esencia, por los Reglamentos de la UE 1408/1971, del Consejo,
de 14 de junio de 1971 y el Reglamento 574/1972, de 21 de
marzo'’.

b) Personas procedentes especificamente de los paises hispanoameri-
canos, portugueses'/, brasilefios, andorranos y filipinos que se
mantienen en el esquema previsto en los articulos anteriores pero
a los que se anade la posibilidad de acceder a las prestaciones no
contributivas.

c) DPersonas que proceden del resto de paises. Su régimen comun serd
el que se determine en el correspondiente tratado o convenio in-
ternacional o por la aplicacién del principio de reciprocidad'®. Este
régimen resulta de aplicacién tanto al régimen contributivo como
en el no contributivo en los términos que prevean las normas y
principios a que se refiere el apartado anterior.

Una vez examinado el dmbito subjetivo nos corresponde analizar el
material u objetivo se presenta en la regulacién como fuertemente coho-
nestado.

2.2.  DELIMITACION OBJETIVA: EL CONTENIDO PRESTACIONAL

Aunque en la propia delimitacién objetiva se han hecho ya referencias
puramente prestacionales porque las mismas resultaban necesarias para la

reconocidos en el Art. 23 de la Constitucién segin dispone el Art. 13.2 y con la salvedad que
contiene); existen otros que pertenecerdn o no a los extranjeros segun lo dispongan los tratados
y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su
ejercicio».

Al tema se refiere PALMERO ZURDO, J., «El principio de igualdad de trato en materia de
seguridad social y su aplicacidn a los trabajadores no comunitarios que residen en Espafia»,

Relaciones laborales, nim. 12, Madrid, 1995, pp. 68-86.

5 En relacién con el tema puede verse el trabajo de SEMPERE NavARRO, A., «Libre circulacién
de trabajadores y seguridad social. Principios generales de la seguridad social comunitaria.
Ambito aplicativo de los Reglamentos Comunitarios sobre seguridad social. Perspectivas de
futuro», en la obra colectiva de Cuadernos de Derecho Judicial Libertad de circulacién de tra-
bajadores. Aspectos laborales y de seguridad social comunitarios. Presente y futuro, Madrid, 2002,
pp- 365 a 404.

¢ Al tema de los convenios internacionales se refiere el trabajo de Arvarez CORTES, J. C,
La seguridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito extracomunitario, Madrid, 2001,
pp- 268 y ss.

17 Esta referencia carece hoy de sentido porque se trata de un pafs incorporado a la Unién

Europea y eso determina un régimen mds beneficioso que el puede conseguirse por esta via.
DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...



DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...
La proteccién social de extranjeros e inmigrantes 349

propia determinacién subjetiva es lo cierto que podemos ahora intentar
una sistematizacién de la proteccién social conforme al siguiente esquema:

A)  Seguridad Social estrictamente considerada

La inclusién en el dmbito de aplicacién del articulo 7 del TRLGSS
determina que los extranjeros que residen legalmente en Espana tendrdn,
asi como sus familiares —cuando proceda— derecho a la proteccién en
los mismos términos que los espanoles tanto en el nivel contributivo
como el no contributivo definido, esencialmente, en el articulo 38 del
TRLGSS. Es cierto, también, que este contenido prestacional sufre modi-
ficaciones por razén de los respectivos regimenes en los que se integren los
trabajadores, modificaciones que serdn de aplicacién a los extranjeros a los
que nos venimos refiriendo segtin el respectivo régimen en el que se haya
integrado. En este punto nos limitaremos a indicar que la normativa de
proteccién social no establece determinacién alguna limitativa o con-
ductiva de los mismos a un régimen especifico sino que mantiene el
principio de libertad de alta en cualquiera de ellos cuando las reglas de su
respectiva autorizacién de trabajo lo permitan.

A los efectos de la sistematizacién que venimos proponiendo debe
tenerse presente que el articulo 38 del TRLGSS incluye dentro de las
mismas «las prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en
materia de reeducacion y rehabilitacién de invdlidos y de asistencias a la
tercera edad, asi como en aquellas otras materias en que se considere
conveniente...».

Nos encontramos con una referencia a los servicios sociales internos o
propios del Sistema de Seguridad social que deben diferenciarse de los
externos al sistema que se analizan en el apartado siguiente. La caracters-
tica fundamental estd en que los que venimos denominando «internos» se
configuran como auténticos derechos subjetivos para las personas en alta
que cumplen los requisitos generales. Esta caracteristica de auténticos
derechos subjetivos no es predicable de los servicios externos.

'8 La doctrina nos recuerda que hacia 1925 se va a producir una primera vinculacién entre
coordinacién y armonizacién de los sistemas de seguro social. El convenio nim. 19 de la OIT
se aprueba para procurar la igualdad de trato en la proteccién contra los accidentes de trabajo.
«...Es bdsico en este orden de cosas el Convenio 102 de la OIT —conocido como convenio
“norma minima” no muy ambicioso, pese a todo, y sin embargo, no ratificado por muchos

miembros de la OIT—...».
DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...



DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...
350 Alberto Palomar Olmeda

B)  Servicios Sociales

El articulo 14.2. de la LODLEE establece una prescripcién inespecifica
—en términos de seguridad social— conforme a la cual « Los extranjeros
residentes tendrdn derecho a los servicios y a las prestaciones sociales,
tanto a los generales y bdsicos como a los especificos, en las mismas con-
diciones que los espafioles...». Una interpretacién de conjunto nos permi-
tirfa indicar que si la prescripcién se refiriese a los anteriormente denomi-
nados «servicios sociales internos» la mencién es rigurosamente innecesaria
porque al reconocerse en el apartado anterior la igualdad prestacional res-
pecto del régimen publico previsto en el articulo 34 del TRLSS quedan
incluidos las prestaciones de servicios sociales que se administran por el
Sistema.

De ahi que la inconcreta referencia deba entenderse no solo a las pres-
taciones indicadas sino a cualesquiera otras que puedan formar parte del
concepto de asistencia social y servicios sociales gestionados y reconocidos,
en el momento actual, por las Comunidades Auténomas ex articu-
lo 148.1.20 de la CEP.

Desbordaria el propdsito del presente comentario intentar un estudio
minimamente riguroso de los antecedentes histéricos de una materia
como la asistencia social. Nos limitaremos, en este punto a recordar con
Alonso Seco y Gonzalo Gonzédlez que «la nocién de asistencia social apa-
rece en nuestra legislacién en el primer tercio del siglo xx». La Constitu-
cién de 1931, diferencidndola netamente del concepto de seguro social
(art. 46) establece que «el Estado prestard asistencia a los enfermos y los
ancianos y proteccién a la maternidad y a la infancia» (art. 43). Algunos
textos legales de la época parecen contraponer la asistencia social publica
a la de la beneficencia particular ...quizds para apartar de aquella cualquier
referencia a la idea de caridad o benevolencia y, en consecuencia al cardcter
graciable que subyace bajo el concepto de beneficencia que si puede
predicarse de la beneficencia ejercida por los particulares, no asi de la
accién publica de un Estado secularizado. El Estado habia separado expli-
citamente las esferas civil y religiosa, consistia precisamente en dar a aqué-
lla otro nombre. Por otro lado, la beneficencia en el momento en el que
los seguros sociales comienzan a implantarse tenfan cierto cardcter odioso

? «...debe recordarse que en relacién con la nocién material de “asistencia social” hemos
declarado que “no estd precisada en el Texto constitucional, por lo que ha de entenderse refe-
rida a conceptos elaborados en el plano de la legislacién general, que no han dejado de ser te-
nidos en cuenta por el constituyente...”. De la legislacién vigente se deduce la existencia de una
asistencia social externa al Sistema de Seguridad Social y no integrada en él, a la que ha de

entenderse hecha la remisién contenida en el articulo 148.1.20 CE...».
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tanto por su cardcter discrecional como por la precariedad y condiciones
infimas de sus prestaciones...»*.

Esta misma referencia es la que lleva a Vaquer a indicar que «...En Espana,
esta reconstruccién se inicié en la postguerra. Su primera manifestacién fue
el Auxilio Social, cuyo origen se encuentra en la zona nacional de 1936...
Pero légicamente la accién social del franquismo no se limité a la confi-
guracién de entes gestores de nuevo cufo.... De la posguerra data también
la creacién de la Organizacién Nacional de Ciegos, creada por Decreto de
13 de diciembre de 1938... Aparte de estas peculiaridades organizativas, otra
gran innovacién del franquismo en materia de asistencia se produjo en el
plano financiero cuando por Ley 45/1960, de 21 de julio, se crearon los
Fondos Nacionales para la aplicacién social del Impuesto y el Ahorro, entre
los que se destacd, a nuestros efectos, el Fondo Nacional de Asistencia Social
dotado de un recargo sobre las adquisiciones de bienes a titulo lucrativo
y destinado a «favorecer el mejoramiento de las condiciones de vida de la
poblacién espafola por medio de dotaciones para residencias de menores
y ancianos, guarderfas infantiles, comedores de madres lactantes y otros fines
similares» asf como «ayudar al sometimiento de las Instituciones de la Be-
neficencia general y particular...»*'.

A esta alturas del breve relato sobre la asistencia social en Espana®
podemos ya establecer algunas referencias puntuales que nos pueden servir
al objeto de este comentario. Nos referimos a su crecimiento y desarrollo
paralelo y, formalmente separado, incluso en lo organizativo del esquema
que iba credndose de seguros sociales y, finalmente, de seguridad social.
Cuando se produce el reparto competencial de la Constitucién de 1978
el esquema tiene un encaje completo cuando se diferencia claramente entre
dos titulos competenciales: el articulo 149.1.17 referido a la atribu-
cién estatal sobre la «legislacién bdsica y régimen econémico de la segu-
ridad social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comu-
nidades Auténomas...»; y, separadamente, en el articulo 148.1.20, la com-
petencia exclusiva para las Comunidades Auténomas sobre la asistencia
social.

Es evidente que, en sede de reparto competencial, el Texto Constitu-
cional no pudo formular ulteriores consideraciones sobre el substrato

2 ALoNso Seco, J. M., y GoNzaLo GONZALEZ, B., La asistencia social y los servicios sociales en
Esparia, Madrid, 1997.

21 VAQUER CABALLERIA, M., La accién social. (Un estudio sobre la actualidad del Estado social
de Derecho), Valencia, 2002, pp. 56 y ss.

2 Un andlisis mds pormenorizado puede encontrarse en el trabajo de GONZALEZ SEARa, L.,
«Antecedentes y fundamentos tedricos y doctrinales del Estado de Bienestar», en la obra colec-

tiva dirigida por el mismo y por MuRoz MACHADO, S., y GARCIA DELGADO, J. L., Madrid, 2000.
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material de una y otra figura y obliga a que sean los desarrollos legales y
los pronunciamientos jurisprudenciales los que vengan estableciendo un
limite del que realmente puede decirse, @ priori, que adolece de claridad
ya que, en suma, tienen en comun que se trata de subvenir estados y
situaciones de necesidad que tienen los individuos que pertenecen a una
determinada comunidad politica. Pero, frente al rasgo comun, su articu-
lacién legal y organizativa es claramente diferente.

Es en este plano donde debemos indicar que las referencias que se
contienen en el articulo 14 de la LODEE segtin la cual «...los extranjeros,
cualquiera que sea su situacién administrativa, tienen derecho a los servi-
cios y prestaciones sociales bdsicas...» debe entenderse que alude, tanto a
las prestaciones internas como a las externas, de asistencia y servicios so-
ciales. Estas tltimas serdn aplicables, en la forma que estén establecidas por
las Administraciones que las hayan dictado, y el dnico elemento de refe-
rencia interpretativa es que no pueden producirse elementos de discrimi-
nacién o de diferenciacién con los espanoles tal y como impone el ar-
ticulo 139 de la CE cuando senala que «Todos los espafioles tienen los
mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Es-
tado».

En sintesis podemos concluir con De Miguel que « los extranjeros
gozan en Espafia, en condiciones equiparables a los espafioles, de aquellos
derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y resultan imprescin-
dibles para la garantia de la dignidad humana y como tal hay que enten-
der el derecho a la proteccién social y en concreto a la asistencia sanitaria
publica...»*.

C) Asistencia sanitaria

La regulacién de la asistencia sanitaria estd prevista en (RCL 1986/
1316) la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad, que en su arti-
culo 1, pdrrafo 2. indica que «...Son titulares del derecho a la proteccién
de la salud y a la atencién sanitaria todos los espanoles y los ciudadanos
extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional.3.
Los extranjeros no residentes en Espafia, asi como los espafioles fuera del
territorio nacional, tendrdn garantizado tal derecho en la forma que las
leyes y convenios internacionales establezcan...»

Con el mismo método que acaba de plantearse respecto del resto de
prestaciones podemos aproximarnos al alcance del derecho a la asistencia

% DE MIGUEL PajuiLo, E, «La proteccidén social de los extranjeros en Espafia», Tratado de

Extranjeria, Navarra, 2004, p. 589.
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sanitaria. Seguimos, en este punto, el esquema de Losada® que analiza la
citada regulacién en los siguientes términos:

a) Los trabajadores extranjeros residentes legalmente en Espana y sus
familiares beneficiarios, al estar incluidos en alguno de los regimenes que
integran el sistema de seguridad social, cuya accién protectora incluye la
asistencia sanitaria para todas las contingencias tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

b) Los extranjeros residentes habitualmente en Espafa que no desem-
pefen una actividad lucrativa que dé lugar a su inclusién en el Sistema de
la Seguridad Social pero estén inscritos en el padrén municipal correspon-
diente, tienen también derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espanoles.

c) Los extranjeros en situacién de ilegalidad ( en lo que se refiere a
la posesién de las correspondientes autorizaciones administrativas). Admite,
a su vez, la siguiente diferenciacién:

— El de los menores de 18 afos de edad, que tendrdn derecho a la
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafnoles
aunque no estén inscritos en el padrén municipal®. No es pacifico
el dmbito de extensién de este derecho que puede interpretarse que
solo alcanza a la proteccién en casos de urgencia. Tras la LODEE
este derecho parece que es incondicionado y alcanza a la asistencia
sanitaria en régimen comdn como consecuencia de la suscripcién
del Convenio ONU de 1989 sobre los derechos de los nifios.

— El de las mujeres embarazadas, que tendrdn derecho a la asistencia
sanitaria durante el embarazo, parto y posparto aun en el supuesto
de que no estén inscritos en el padrén municipal.

— El de los extranjeros mayores de 18 afios inscritos en el padrén
municipal de la localidad donde residan que tienen derecho a la
asistencia sanitaria en condiciones de igualdad con los espafioles®.

2 LosApA GONZzALEZ, H., 06 cit., pp. 213 y 214.

» Esta prescripcién deriva de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, que reconoce a los menores extranjeros el derecho a la asistencia sanitaria
aunque no residan legalmente en Espafia cuando se encuentren en situaciones de riesgo o bajo
la tutela o guarda de la Administracién competente.

% Es cierto que para prevenir que esta situacién ampare el fraude la Ley 14/2003, de 20
de noviembre, modificé el régimen juridico del padrén indicando que «...«La inscripcién en el
Padrén Municipal sélo surtird efecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de esta
Ley por el tiempo que subsista el hecho que la motivé y, en todo caso, deberd ser objeto de
renovacién periédica cada dos afios cuando se trate de la inscripcién de extranjeros no comu-

nitarios sin autorizacién de residencia permanente...».
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— El de los extranjeros mayores de 18 afios no inscritos en el pa-
drén. Solo tienen derecho a la asistencia Sanitaria de urgencia.

3. HACIA LA DEFINICION DE UN AMBITO DE PROTECCION
PUBLICA A LOS EXTRANJEROS SIN AUTORIZACIONES
ADMINISTRATIVASY

Las consideraciones que se han hecho en los apartados anteriores nos
presentan lo que podriamos denominar el entorno de normalidad en la
cobertura de la proteccién social y su regulacién legal. Es cierto que la
interpretacién jurisdiccional de las normas analizadas —sobre todo la rea-
lizada por los érganos de la jurisdiccién social—*® estd demostrando que
existen elementos adicionales de proteccién que nacen del incumplimiento
de las obligaciones generales en el marco del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social respecto de las personas que no residen legalmente en
Espafia y que su propia configuracién aparecen expresamente recogidas en
el acervo de derechos®.

Esta modificacién se completa con la que afecta al articulo 16 de la LBRL conforme al cual
«..3. Los datos del Padrén Municipal se cederdn a otras Administraciones publicas que lo
soliciten sin consentimiento previo al afectado solamente cuando les sean necesarios para el
ejercicio de sus respectivas competencias, y exclusivamente para asuntos en los que la residencia
o el domicilio sean datos relevantes. También pueden servir para elaborar estadisticas oficiales
sometidas al secreto estadistico, en los términos previstos en la Ley 12/1989, de 9 de mayo
(RCL 1989, 1051 y RCL 1990, 1573), de la Funcién Estadistica Publica y en las leyes de
estadistica de las comunidades auténomas con competencia en la materia

¥ Sobre el tema puede verse el trabajo de GomMEz Ciriano, E. J., «La invisibilidad de los
inmigrantes irregulares en el nuevo marco normativo de extranjerfa», en la obra obra colectiva

Inmigracién y Derecho, Madrid, 2003, pp. 219 y ss.

8 Al tema de la aplicacién jurisdiccional de las normas en materia de inmigracién se re-
fiere GASCON ABELLAN, M., cuando sefiala que «en linea de principio, cabria decir que el juez no
tiene frente a la integracién de los inmigrantes una responsabilidad mayor o menor que la que
tiene en otros casos: aplicar la Ley. Sin embargo, la cuestién no es tan simple. Primero, por la
propia trascendencia moral y politica que la integracién de los inmigrantes tiene para el futuro
de nuestras sociedades. Segundo, por la propia funcién que al Juez le viene atribuida en el Es-
tado constitucional: aplicador de la ley pero al tiempo garante de los derechos y principios
constitucionales...De ahi deriva, en relacién con el juez, una doble exigencia: por una parte,
viene sometido al principio de legalidad, lo que le obliga a aplicar la ley en todos los casos en
los que ésta sea relevante; pero por otra parte viene sometido al principio de constitucionalidad,
lo que obliga a atender los requerimientos constitucionales, en particular los que se vinculan
a ...los derechos y principios de justicia...». En «La responsabilidad de los jueces ante la Inte-
gracién...», en la obra colectiva Inmigracién y Derecho, Madrid, 2003, p. 149.

¥ La normativa administrativa tipifica como infracciones administrativas, en la mayor parte
de los casos, muy graves la utilizacién de trabajadores sin licencia administrativa para residir y
para trabajar. En relacién con el tema debemos remitirnos a nuestro trabajo «La potestad san-
cionadora publica en materia de extranjeria», en el Tratado de Extranjeria, por nosotros coor-

dinado, Navarra, 2004.
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Esta concepcién ampliatoria es, en gran parte, tributaria de la concep-
cién contributiva y profesional de nuestro sistema de seguridad social que
le lleva a establecer determinadas prescripciones sobre la base del enrique-
cimiento injusto de quien recibe cotizaciones como consecuencia de una
actividad profesional y, sin embargo, es dispensado, por no cumplir una
serie de requisitos administrativos, del abono y la cobertura prestacional.
En este campo es, precisamente, donde las matizaciones jurisprudenciales
han operado con mayor severidad.

En realidad lo que se plantea en estos supuestos es la garantia que el
Estado debe proporcionar a los extranjeros en situacién irregular en Espana
que no se mantienen en un actividad pasiva sino se dedican realmente a
actividades productivas en sus diversas formas. Esta situacién propicia que
se cubran, eventualmente, los riesgos de la actividad laboral para los que,
conforme al esquema general, no quedan cubiertos porque, como se ha
indicado, no tienen la posibilidad de afiliarse ni darse de alta en ningtin
régimen de seguridad social.

A partir de este momento surge un conflicto de intereses: la norma-
tiva de seguridad social no admite su inscripcién por lo que, en principio,
no son sujetos habilitados para acceder a la relacién juridica de seguridad
social pero las normas sociales reaccionan otorgando algin tipo de cober-
tura porque prima el riesgo que procede de la realizacién de la actividad
laboral aunque lo sea en condiciones de ilegalidad formal.

Si esto no fuese asi se estarfa concediendo a los empresarios un bene-
ficio evidente porque pudiendo utilizar la fuerza productiva del trabajador
no asumen los costes de la seguridad social ni asumen los que le hubiesen
correspondido frente a cualquier trabajador (no extranjero) no afiliado.
Este conflicto de intereses lo ha resuelto la jurisprudencia social haciendo
predominar la relacién laboral y afiadiendo a la nulidad por falta de ca-
pacidad que es inherente a la situacién del extranjero que se encuentra en
Espafia sin la correspondiente autorizacién administrativa un efecto adicio-
nal y obligacional consistente en asumir directamente los perjuicios deri-
vados de la contratacién ilegal —por falta de capacidad—>.

En todo caso debe recordarse que las diferencias no son solo en el dmbito social. Algunas
manifestaciones de las mismas pueden verse en el trabajo de Pico Lorenzo, C., «Desencuentros
entre la legislacién de extranjerfa y la jurisprudencia. Experiencias en la aplicacién del Orde-
namiento de Inmigracién. Diferente tratamiento del fenémeno migratorio por los jueces y tri-
bunales. El acierto y la oportunidad», en la obra colectiva Inmigracién y Derecho, Madrid, 2003,
p- 233; desde otra perspectiva puede verse también nuestro trabajo «Los derechos de los extran-
jeros: un filén para la jurisprudencia», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 637, Navarra, 2004.

3 Este conflicto es analizado por la (R] 2003/3936) la Sentencia Tribunal Supremo (Sala

de lo Social), de 9 junio 2003, Recurso de casacién para la unificacién de doctrina ndm. 4217/

2002 en la que se afirma que «..la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal
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Analicemos seguidamente algunos de los pronunciamientos judiciales
en los que puede encontrarse esta tesis para apreciar adecuadamente sus
contornos:

a) El derecho a percibir los salarios derivadas de relaciones que no son
licitas conforme al Derecho del Trabajo

La jurisprudencia social habfa mantenido una linea constante que di-
ferencia entre la nulidad del contrato y la accién auténoma —basada en
el enriquecimiento injusto— que puede surgir como consecuencia de la
prestacién real de los servicios al margen de que los mismos por su sujetos
o por su objeto fuesen nulos®.

Esta misma doctrina se aplica en la (AS 2002/2875) Sentencia Tribu-
nal Superior de Justicia ndm. 5090/2002 Catalufia (Sala de lo Social), de
10 julio, Recurso de Suplicacién nim. 8926/2001 que postula la aplica-
cién de la doctrina general expuesta y sefiala que «...Aduce el recurrente
que es doctrina jurisprudencial asentada el que la falta de obtencién del
permiso de trabajo afecta a la validez y eficacia del contrato (sentencia del
TS de 20-12-1982 [R] 1982/7872]) siendo por tanto el mismo nulo,
pero aun siendo asi de acuerdo con el articulo 9.2 del ET (RCL 1995/
997), el trabajador podrd exigir por el trabajo que hubiere prestado la
remuneracién consiguiente a un contrato vélido, ya que lo contrario serfa
un enriquecimiento injusto. De ahi que deba entenderse que un extran-

(Sentencia de 2 de diciembre de 1998, recurso de apelacién nimero 9978/1992) haya declarado
la obligatoriedad de cotizar por los extranjeros que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos. Por lo tanto el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no
es, en la actual legislacién un contrato nulo. Y, siendo ello asi no puede verse privado el tra-
bajador de una proteccién que, en nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al
contrato de trabajo y asi lo ha sido siempre desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo
de 1900...».

3 Esta doctrina ha sido matizada para excluir los salarios de tramitacién. AS 2000/1480,
Sentencia Tribunal Superior de Justicia ndm. 71/2000 Madrid (Sala de lo Social, Seccién 5.2),
de 2 febrero, Recurso de Suplicacién ndm. 3986/1999 en la que se afirma que «..De ahi que
ha de entenderse que un extranjero sin permiso de trabajo tendrd derecho a percibir los sala-
rios correspondientes al trabajo realizado y devengos correlativos a dicha prestacién, pero no
los que se piden con cardcter de trémite, pues si el contrato era nulo y durante el periodo de
trdmite procesal el titular no presté ningdn servicio no le corresponde el devengo a tenor de
lo preceptuado en el ya mentado art. 9.2 del Estatuto de los Trabajadores en la consideracién
de que el principio de igualdad total ante la Ley que el Art. 14 de la Constitucién proclama
lo es para los espafioles sin que tal acotamiento sea inconstitucional (Sentencia del Tribunal

Constitucional de 23-11-1984 [RTC 1984/107])...».

32 Sobre el alcance de la forma en la contratacién laboral puede verse, con cardcter gene-

ral, el libro de FERNANDEZ MARQUEZ, O., La forma en el contrato de trabajo, Madrid, 2002.
DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...



DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...
La proteccién social de extranjeros e inmigrantes 357

jero sin permiso de trabajo tendrd derecho a percibir los salarios co-
rrespondientes al trabajo realizado y devengos correlativos a dicha
prestacién...*».

La responsabilidad de este abono recae sobre el empresario incum-
plidor con las eventuales incidencias sobre las responsabilidades que pudie-
ran corresponder al Fondo de Garantia Salarial.

b) La proteccion frente al accidente de trabajo: indiferencia
de la situacién administrativa del extranjero®

La proteccién contra el accidente de trabajo y, eventualmente, contra
la enfermedad profesional tiene, en nuestro Ordenamiento, algunas carac-
teristicas una de las mismas es, precisamente, la de articular un alta de
pleno derecho por el mero hecho de la concurrencia de la relacién laboral
no formalizada —en los términos del ET— en el dmbito de la relacién
de seguridad social. Es mds, aun en el supuesto de que la misma se haya
realizado, otra de las caracteristicas adicionales es que para causar las pres-
taciones en este dmbito no es preciso lucrar la carencia temporal que se
exige con cardcter general para el resto de prestaciones.

En este contexto surge la cuestién relativa a la aplicacién de la ante-
rior prescripcién a los extranjeros que no tienen autorizacién administra-
tiva para trabajar pero, sin embargo, desempefan una prestacién laboral
efectiva en la que tienen un accidente de trabajo. El Convenio de la OIT
ndm. 19 de 1925, ratificado por Espana el 24 de mayo de 1928, abor-
daba ya esta cuestién indicando que «... Todo Miembro de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga
a conceder a los nacionales de cualquier otro Miembro que lo haya rati-
ficado, y que fueren victimas de accidentes del trabajo ocurridos en el
territorio de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue
a sus propios nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del

% Esta misma sentencia declara la responsabilidad, en estos casos, del Fondo de Garantia
Salarial cuando sefiala que «...De lo expuesto y teniendo en cuenta que lo que ahora se reclama
son salarios no percibidos durante la prestacién de los servicios se deduce que el Fondo de
Garantfa Salarial en su responsabilidad subsidiaria deberd abonar la suma a la que ha sido
condenada la empresa a tenor del articulo 33 del ET, por lo que procede la revocacién en parte
de la sentencia condenando al FGS, al abono de la cantidad reclamada, mdxime si como se ha
expuesto el accionante llegd a tener concedido permiso de trabajo en fecha 11 de abril del 2000
y el visado desde 22 de marzo de 2000, no pudiendo ser retirado el primero a no satisfacer el
empresario las tasas correspondientes...»

3 Sobre el tema puede verse CHARRO Baeza, P, «Trabajadores extranjeros “ilegales” y ac-
cidentes de trabajo y enfermedad profesional: cobertura en el sistema de Seguridad Social».

Aranzadi Social, vol. III, Navarra, 1999, pp. 2948-2953.
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trabajo. 2. Esta igualdad de trato serd otorgada a los trabajadores extran-
jeros y a sus derechohabientes sin ninguna condicién de residencia. Sin
embargo, en lo que se refiere a los pagos que un Miembro, o sus nacio-
nales, tengan que hacer fuera de su propio territorio en virtud de este
principio, las disposiciones que hayan de tomarse se regirdn, si fuere
necesario, por acuerdos especiales celebrados con los Miembros intere-
sados...».

La doctrina general que procede de este reconocimiento se traduce
rdpidamente en los pronunciamientos judiciales. Asi (AS 2001/3265) la
Sentencia Tribunal Superior de Justicia nim. 6813/2001 Cataluna (Sala
de lo Social), de 5 septiembre que al resolver el Recurso de Suplicacién
ndm. 5950/2000 establecié que «...debe entenderse que la proteccién de
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales comprende al ex-
tranjero sin acondicionamiento alguno, asi lo declara también la sentencia
dictada por el TS] Madrid de fecha 16-4-1998, nim. 5973/1997, en
virtud de los dispuesto en la Orden de Ministerio de Trabajo de 28-12-
1966 (RCL 1966/2404; RCL 1967, 801 y NDL 27253) y la resolucién
de la Direccién General de Previsién de 15-4-1968 (RCL 1968/836,
1028 y NDL 27361 nota), que desarrolla el articulo 7.5 de la LSS de
21-4-1966, sefialando que respecto a extranjeros la reciprocidad se enten-
derd reconocida en todo caso en relacién a las contingencias de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional...»”.

Al tema se refiere, igualmente, la (AS 2001/308) Sentencia Tribunal
Superior de Justicia Valladolid, Castilla y Leén (Sala de lo Social), de 4
diciembre 2000 en el Recurso de Suplicacién nim. 1804/2000 que esta-
blece una doctrina general que podemos resumir en la siguiente forma
«...Censuras juridicas que deben correr suerte adversa, pues, si bien es cier-
to que el actor carecia de los permisos de trabajo y de residencia y no
habia sido dado de alta en la Seguridad Social cuando el 20 de octubre
de 1999 sobrevino el accidente a que se alude en el hecho probado
primero de la sentencia recurrida, no se encuentra desamparado por el
sistema de la Seguridad Social, por cuanto, y pese a que su contratacién
pueda calificarse como nula, por falta de capacidad legal para trabajar de
una de las partes —sentencia del Tribunal Constitucional 107/1984, de

% Esta doctrina se encuentra igualmente en la doctrina de los Convenios de la OIT. En con-
creto, el Convenio nim. 121 relativo a prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales, 1964 (con listado de enfermedades profesionales enmendado en 1980).
No obstante, debe resaltarse que se trata de uno de los Convenios internacionales del trabajo
no ratificado por el Gobierno Espafiol.

Desde una perspectiva procesal, la STS] de 16 de abril a 1998 (AS 1998/1392); STSJ de
Andalucia-Granada de 7 de enero de 1998 y la del TS] de Cataluna de 25 de abril de 1997

(AS 1997/2430).
DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...



DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...
La proteccién social de extranjeros e inmigrantes 359

23 de noviembre (RTC 1984/107)—, tiene derecho a la asistencia sa-
nitaria y a la proteccién prevista frente a los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social, en virtud de la reci-
procidad tdcita o expresa a que se refiere el articulo 1°.4.b) de la OM de
28 de diciembre de 1966 [RCL 1966/2400 y NDL 27250] (BOE de 30
de diciembre) y que considera reconocida en todo caso respecto de las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional vy, ello,
«aunque la relacién de empleo se haya celebrado en contra de una prohi-
bicién legal»... De no ser asi se produciria un fraude en el empleo que
posibilitarfa la ocupacién de extranjeros en situacién irregular en territorio
espanol, eludiendo la normativa de contratacién y en perjuicio tanto del
propio extranjero como de la politica de empleo y de financiacién de la
Seguridad Social...»*

De esta doctrina general podemos, por tanto, extraer dos consecuencias
evidentes: por un lado, el contrato de trabajo —aunque sea formalizado
verbalmente— es nulo de pleno derecho” y, por otro, que, pese a la in-
dicada nulidad, se produce una relacién paralela por virtud de la cual el
empresario es obligado a asumir las obligaciones nacidas del propio acci-
dente de trabajo.

Desde el punto de vista de lo que aqui venimos analizando es nece-
sario indicar que estos supuestos, sin perjuicio, de que la regla general
consiste en la transferencia de la responsabilidad en el pago de prestaciones
a los empresarios que han 1ncumphdo sus obligaciones implican un mar-
co de responsabilidad de la propia seguridad social como de hecho prevé
el propio articulo del Convenio de la OIT antes trascrito®®. Completa esta

3¢ Sobre el tema puede verse, igualmente, la (R] 2003/3936) Sentencia Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Social), de 9 junio 2003, Recurso de casacién para la unificacién de doctrina
ntm. 4217/2002.

37 El Tribunal Constitucional, en Sentencia 107/1984, de 23 noviembre (RTC 1984/107)
se pronuncid sobre esta cuestién y consideré que los contratos de trabajo suscritos por extran-
jeros sin permiso de trabajo eran nulos de pleno derecho. Sefiala CHARRO (0b. cit., p. 2951) que
el rigor de la nulidad se matiza por la jurisprudencia cuando la autorizacién administrativa se

concede a posteriori (STS] de Madrid de 9 de octubre de 1997 y 21 de noviembre de 1991).

38 Fl tema se analiza en el articulo 126 del TRLSS que regula la responsabilidad en orden
a las prestaciones indicando que «...2. El incumplimiento de las obligaciones en materia de
afiliacién, altas y bajas y de cotizacién determinard la exigencia de responsabilidad, en cuanto
al pago de las prestaciones, previa la fijacién de los supuestos de imputacién y de su alcance y
la regulacién del procedimiento para hacerla efectiva. 3. No obstante lo establecido en el apar-
tado anterior, las entidades gestoras, Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales o, en su caso, los servicios comunes procederdn, de acuerdo con sus respectivas com-
petencias, al pago de las prestaciones a los beneficiarios en aquellos casos, incluidos en dicho
apartado, en los que asi se determine reglamentariamente, con la consiguiente subrogacién en
los derechos y acciones de tales beneficiarios; el indicado pago procederd, aun cuando se trate

de empresas desaparecidas o de aquellas que por su especial naturaleza no puedan ser objeto
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afirmacién Charro indicando que «debe advertirse que en este supuesto
que no existe afiliacién ni alta ni cotizacién, se declara la responsabilidad
empresarial en el pago dela prestacién (STSJ de Madrid, de 16 de abril
de 1998 (AS 1998/1392) no siendo obstdculo el hecho de que la empresa
hubiera suscrito un documento asociativo con la mutua demandada pero
ello no quiere decir que la Mutua quede libre de responsabilidad, por
cuanto el principio de automaticidad de las prestaciones que proclama el
articulo 96.3 de la LGSS(hoy articulo 126 LGSS) le obliga a anticipar
(STSJ de Catalufa de 20 de noviembre de 1997 (AS 1997/3938)%.

c) Incapacidad permanente de los extranjeros que no se encuentren
legalmente en Espafia: una interpretacién flexible

La doctrina establecida en el apartado anterior nos servirfa para expli-
car, pricticamente, todas las cuestiones que en el orden prestacional se
pueden plantear en el supuesto planteado, esto es, el extranjero que se

de procedimiento de apremio. Igualmente, las mencionadas entidades, mutuas y servicios asu-
mirdn el pago de las prestaciones, en la medida en que se atente el alcance de la responsabi-
lidad de los empresarios respecto a dicho pago...».

La responsabilidad no alcanza a la totalidad de las prestaciones que se hubiesen devengado.
El propio articulo sefiala, mds adelante que «...El anticipo de las prestaciones, en ningin caso,
podrd exceder de la cantidad equivalente a dos veces y media el importe del salario minimo
interprofesional vigente en el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del capital coste
necesario para el pago anticipado, con el limite indicado por las Entidades gestoras, Mutuas o Servicios.
En todo caso, el cdlculo del importe de las prestaciones o del capital coste para el pago de las
mismas por las Mutuas o empresas declaradas responsables de aquéllas incluird el interés de
capitalizacidn y el recargo por falta de aseguramiento establecido pero con exclusién del recar-
go por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo a que se refiere el articulo 123 de
esta Ley.

Los derechos y acciones que, por subrogacién en los derechos y acciones de los beneficia-
rios, correspondan a aquellas Entidades, Mutuas o Servicios frente al empresario declarado
responsable de prestaciones por resolucién administrativa o judicial o frente a las Entidades de
la Seguridad Social en funciones de garantia, inicamente podrdn ejercitarse contra el respon-
sable subsidiario tras la previa declaracién administrativa o judicial de insolvencia, provisional
o definitiva, de dicho empresario.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en este nimero, las Entidades gestoras, las Mutuas y,
en su caso, los Servicios comunes se subrogaren en los derechos y acciones de los beneficiarios,
aquellos podrdn utilizar frente al empresario responsable la misma via administrativa o judicial
que se hubiere seguido para la efectividad del derecho y de la accién objeto de subrogacién.

4. Corresponderd a la Entidad gestora competente la declaracién, en via administrativa
de la responsabilidad en orden a las prestaciones cualquiera que sea la prestacion de que se tra-
te, asi como de la Entidad que, en su caso, deba anticipar aquélla o constituir el correspondien-
te capital coste...».

% CHARRO BAENA, P, «Trabajadores extranjeros “ilegales” y accidente de trabajo y enferme-
dad profesional: cobertura en el sistema de seguridad social», Aranzadi Social, vol. 111, parte pre-

sentacién, pp. 2948-2953.
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encuentra irregularmente (desde una perspectiva administrativa) realizando
una actividad laboral en Espafia.

Es cierto, no obstante, que el andlisis de la jurisprudencia nos permite
establecer algunas matizaciones a la doctrina taxativamente establecida en
el apartado anterior. En concreto, cuando se ha planteado la aplicacién de
la tesis anterior al dmbito de incapacidad permanente los tribunales han
matizado la tesis anterior no ya en lo que se refiere a la responsabilidad
del empresario sino en la posibilidad de la incorporacién del extranjero al
Sistema de la seguridad Social.

Al tema se refiere la (AS 1998/214) Sentencia Tribunal Superior de
Justicia ndm. 96/1998, Andalucia (Sala de lo Social) (Sevilla), de 15 enero
al resolver el Recurso de Suplicacién ndim. 1460/1996 en la que se afir-
ma que «..Aunque el Tribunal Constitucional, en Sentencia 107/1984,
de 23 noviembre (RTC 1984/107) consideré que los contratos de tra-
bajo suscritos por extranjeros sin permiso de trabajo eran nulos de ple-
no derecho, ha de tenerse en cuenta que la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 15 marzo 1989 (R] 1989/2414) matizé dicho criterio, sefialando
que dichos contratos tendrian validez si se concediesen los permisos
de trabajo y residencia @ posteriori y sélo serfan nulos si éstos se dene-
gasen...».

En este mismo dmbito se ha producido, igualmente, alguna matizacién
mds entre la que destaca la imposibilidad del alta de oficio. Asi la (AS
2000/3192) Sentencia Tribunal Superior de Justicia nim. 305/2000
Madrid (Sala de lo Social, Seccién 4?2), de 6 mayo al resolver el Recurso
de Suplicacién nim. 317/2000 sehala que «..., la regularizacién adminis-
trativa de la situacién del trabajador, es requisito previo y necesario para
la formalizacién de la relacién juridica de Seguridad Social, sin la cual la
TGSS no puede proceder al alta en el sistema de Seguridad Social del
trabajador, ni a instancia de éste ni de oficio, al quedar sujetos los traba-
jadores extranjeros a la legislacién especifica sobre la materia (art. 7.5
LGSS, art. 7.3 ET, y disposiciones concordantes), con independencia de
la infraccién administrativa en que incurra la empresa y el reproche social
que merece su conducta;... sin que proceda la afiliacién obligatoria del
trabajador a la Seguridad Social espafola, pues aunque la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (LEG 1948/1), reconozca el derecho
a la Seguridad Social de toda persona, ello no significa, segin ha
declarado esta Sala en sentencia de 7-7-1998 (AS 1998/2906), que tal
derecho implique el correlativo deber respecto de un determinado y
concreto Estado y no de otro, por lo que tal norma programdtica exige
un desarrollo normativo posterior a nivel interno que no existe en Espaiia,

no hay disposiciones que prevean la obligacién de dar de alta en la
DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...



DA-2005, nims. 271-272. ALBERTO PALOMAR OLMEDA. La proteccion social de extranjeros e...
362 Alberto Palomar Olmeda

Seguridad Social a un extranjero sin permiso de trabajo y residen-

cia... . ».

d) Aplicacion, especifica, de los beneficios de la seguridad social en el
dmbito del Régimen Especial del Mar

Otro elemento de diferenciacién en el tratamiento de los extranjeros
segtin el régimen de seguridad social en el que se haya producido (o
hubiera debido hacerlo) el alta en el Sistema de Seguridad Social. La (AS
1998/3572) Sentencia Tribunal Superior de Justicia niim. 2238/1998 Pais
Vasco (Sala de lo Social), de 9 junio establece una interpretacién diferen-
ciada del régimen prestacional y del tratamiento de los extranjeros que
puede resumirse indicando que «...Pues bien, sucede que Espana ratificé
el 19 de febrero de 1973 (RCL 1973/2314 y NDL 19328) (BOE 19 de
diciembre de 1973) el Convenio nim. 70 de la OIT, sobre Seguridad
Social de la gente del mar, de 28 de junio de 1946, en cuyo art. 2 se
reconoce el derecho de la gente del mar y de sus familiares a recibir
igual proteccién, cuando menos, que los trabajadores industriales en
materia de prestaciones médicas, frente a la incapacidad para el tra-
bajo, la muerte, la vejez y el desempleo. Equiparacién que supone la
inclusién de los nacionales de paises no comunitarios ni iberoameri-
canos, aunque no haya reciprocidad de trato, en el campo de aplica-
cién del régimen especial de los trabajadores del mar, en razén de la
que se da, en el dmbito de los trabajadores industriales, entre inmigrantes
de cualquier pais y espanoles, al amparo de lo establecido en el art. 6, b)
del Convenio nium. 97 de la OIT (RCL 1967/1093 y NDL 10177),
sobre trabajadores migrantes, de 1 de julio de 1949, ratificado por Espafa
el 23 de febrero de 1967 y publicado en el BOE del 7 de junio de di-
cho afo [inaplicable, por si mismo, a los marinos: art. 11.2, c]]...».

Esta interpretacién jurisdiccional nos da una nueva pista que supone,
literalmente hablando, la ruptura del esquema tradicional con la incorpo-
racién al dmbito prestacional de la seguridad social de los trabajadores
incluidos dentro del dmbito de aplicacién del régimen especial del mar
desde una concepcién material y al margen de que dicha inclusién sea real

4 La retroaccién al momento de obtener la residencia es analizada en la (AS 1998/4687
Sentencia Tribunal Superior de Justicia nim. 9092/1998 Cataluiia (Sala de lo Social), de 7
diciembre en el Recurso de Suplicacién. Rollo ndm. 3053/1998 y en la que se afirma que «...asf
la propia Tesorerfa recurrente condiciona, los efectos del alta de aquél en el RETA, a la con-
cesién del permiso de residencia, olvidando, como se ha dicho, el efecto real del repetido

permiso gubernativo...».
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—conforme a los criterios generales que anteriormente se han analizado—
o simplemente por el desarrollo de una actividad que materialmente queda
dentro del 4mbito de aplicacién de la misma. Con los requisitos indicados
en la sentencia analizada nos encontramos ante un nuevo supuesto de
responsabilidad publica por el dmbito material de actividad que se plasma
en los mismos mecanismos que anteriormente se han analizado y, en
general, en todos los demds que permitan la incorporacién a la relacién
juridica de seguridad social de cardcter especial que regula el régimen es-

pecial del Mar.

e) Derecho al desempleo® cuando se extingue el permiso de trabajo
pero se mantiene el permiso de residencia®

Es este otro aspecto en el que la jurisprudencia ha matizado el alcance
que sobre la capacidad de los trabajadores extranjeros tiene la terminacién
de las autorizaciones administrativas establecidas en el supuesto de los
extranjeros.

Esta cuestién ha sido analizada en (R] 1995/6887) la Sentencia Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Social), de 25 septiembre 1995, Recurso de ca-
sacién para la unificacién de doctrina ndm. 3854/1994 en la que se senala
que «..Razona por ello la sentencia que la autorizacién administrativa a
que se viene aludiendo no puede confundirse con una prohibicién
absoluta, que impida el trabajo y elimine la situacién de desempleo,
porque, como se ha visto, el trabajador extranjero puede continuar en
el territorio espanol si cuenta con permiso de residencia, puede tam-
bién buscar otro empleo y puede por tltimo, cuando lo encuentre,
solicitar el permiso de trabajo®. La concesién de éste podrd presentar

1 En relacién con esta prestacién y sus caracteristicas esenciales puede verse el trabajo de
CEA AvALa, B., «Desempleo. Nivel contributivo y asistencial», en la obra colectiva Prontuario de
las prestaciones de seguridad social, Manuales de Formacién Continua del CGPJ, Madrid, 2002,
pp- 514 y ss.

# Un resumen de la doctrina puede verse (AS 1995/1029) en la Sentencia Tribunal Supe-
rior de Justicia nim. 333/1995, Andalucia (Sala de lo Social) (Mdlaga), de 27 marzo que al
resolver el Recurso de Suplicaciéon. Rollo ndm. 1363/1993 indica que «..El criterio predomi-
nante en las diversas Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, parece ser el
anteriormente mantenido por el extinto Tribunal Central de Trabajo en Sentencias como las de
13 julio 1984 (RTCT 1984/6381) y 23 enero 1987 (RTCT 1987/1297) en el sentido de que
basta tener permiso de residencia para poder tener derecho a las prestaciones por desempleo,
méxime cuando los Convenios 44 y 97 de la OIT prevén que se generalice el pago de tales
prestaciones, excepto para el caso de empleos con duracidn inferior a seis mensualidades...».

# Se plantea, incluso, la posibilidad de inscribirse en la oficina de empleo. Asf lo analiza

la (AS 1996/2245) Sentencia Tribunal Superior de Justicia nim. 3099/1996 Catalufia (Sala de
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dificultades, a la vista de los criterios aplicables de acuerdo con el articulo
18 de la Ley Orgdnica 7/1985, pero estas dificultades no eliminan de
forma absoluta la posibilidad de trabajo y por ello resulta apreciable la
existencia de una situacién de desempleo...»*.

Es mds, los Tribunales del orden social se han llegado a plantear si
existe derecho a la prestacién de desempleo asistencial cuando existe una
obligacién de residencia sin tener la autorizacién administrativa correspon-
diente. Por mds que el supuesto parezca complejo es necesario aclarar que
se trata de una persona que estd cumpliendo —en sus diversos regime-
nes— una pena privativa de libertad. Al tema se refiere la (AS 2004/
420) Sentencia Tribunal Superior de Justicia ndm. 963/2003 Valladolid,
Castilla y Leén (Sala de lo Social, Seccién 12), de 9 septiembre al resolver
el Recurso de Suplicacién ndm. 963/2003 en la que se afirma que «...re-
quisito que no satisface el recurrente, como el mismo reconoce, por mds
que se encuentre viviendo en Palencia, con obligacién de permanecer en
Espafna hasta la extincién completa de la pena o concesién de indulto
(segtin resolucién judicial del orden penal) y empadronado, sin que a este
tltimo extremo pueda conferirsele la relevancia que el recurso sostiene, no
s6lo porque el empadronamiento no puede sustituir, conceptualmente, a
la autorizacién de residencia, sino porque la propia Ley orgdnica 4/2000,
de 11 de enero (RCL 2000/72 y 209) (modificada por la 8/2000, de 22
de diciembre [RCL 2000/2963 y RCL 2001, 488]), expresamente con-
templa el empadronamiento como hecho distinto del de residencia dispo-
niendo que (articulo 12.1) los que rednan tal requisito tendrdn derecho a

la asistencia sanitaria...»®.

lo Social), de 10 mayo en el marco del Recurso de Suplicacién. Rollo nim. 6473/1995 en el
que se sefiala que «...La nota estampillada en el permiso de residencia ha de interpretarse, pues,
en el sentido de que, en si misma, no autoriza a trabajar en Espafia. Que de hecho pueda llegar
0 no a obtener esta autorizacién, serd cuestidn a valorar por la autoridad competente (articu-
lo 52.3 de la Ley), cuando solicite una nueva expedicién, que no renovacién (articulo 19.1 in-
ciso final de la Ley 7/1985, de 1 julio, art. 46.2 del Reglamento de Ejecucién aprobado por
Real Decreto 1119/1986 de 26 mayo [RCL 1986/1899 y 2401]), por no haber solicitado ésta
dentro de plazo. Pero entretanto el permiso de residencia, obtenido al amparo del articulo 19.2
en relacién con el art. 13 de la Ley, le autoriza a inscribirse como demandante de empleo, que
es la pretensién ejercitada. Lo que suceda «a posteriori» es cuestién ajena a este proceso...».

“ Esta misma doctrina puede encontrarse en la (R] 1995/6787) Sentencia Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Social), de 21 septiembre 1995 al resolver el Recurso de casacidn para la uni-
ficacién de doctrina ndim. 834/1995.

# Esta misma doctrina se encuentra en la (AS 2003/2672) Sentencia Tribunal Superior de
Justicia nim. 432/2003 Cantabria (Sala de lo Social, Seccién Unica), de 28 marzo, Recurso
de Suplicacién nim. 902/2002.; y , (AS 2000/3221), Sentencia Tribunal Superior de Justicia
num. 1352/2000, Andalucia (Sala de lo Social) (Sevilla), de 13 abril, Recurso de Suplicacién
ndm. 1948/1999; (AS 1996/2474) Sentencia Tribunal Superior de Justicia ndm. 3967/1996 Ca-

talufia (Sala de lo Social), de 7 junio, recurso de Suplicacién. Rollo nim. 6480/1995.
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En este mismo terreno, las prestaciones de desempleo, se ha llegado a
plantear la influencia que sobre la misma tiene el tipo de permiso de
trabajo lo que lleva a los Tribunales sociales a entender que no procede el
reconocimiento de la prestacidn, aunque se hayan prestado servicios por
cuenta ajena, cuando la autorizacién para trabajar en Espafa lo es por
cuenta propia. Asi lo sefiala la (AS 1997/4266) Sentencia Tribunal Supe-
rior de Justicia Madrid (Sala de lo Social, Seccién 42), de 10 diciembre
1997 al resolver el Recurso de Suplicacién nim. 5784/1997 en el que se
afirma que «..para los trabajadores por cuenta ajena, condicién que no
concurria en el demandado cuando solicit6 la prestacién por desempleo,
pues la circunstancia de haber prestado servicios en una empresa, al cons-
tituir una situacién viciada, no le conferfa legalmente, y por razones
obvias, la condicién de trabajador por cuenta ajena, a los efectos de
obtener la prestacién por desempleo, con posterioridad a la baja en la
misma...».

Finalmente puede darse noticia de alguna sentencia que va mds alld y
sin cuestionarse la existencia o no del permiso de residencia reconoce el
derecho a la percepcidén de las prestaciones, como la del desempleo, que
son fruto de cotizaciones ya realizadas. En este sentido se pronuncia (AS
1994/4500) la Sentencia Tribunal Superior de Justicia nim. 2402/1994,
Andalucia (Sala de lo Social) (Sevilla), de 16 noviembre en el Recurso de
Suplicacién ndm. 971/1994 en la que se sefiala que «...La solucién con-
traria darfa lugar a una discriminacién por razén del pais de origen de la
persona que es contraria al articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores
(RCL 1980/607 y ApNDL 3006), al Convenio 111 de la OIT, ratificado
por Espafa el 18 de noviembre de 1968 (RCL 1968/2101 y NDL 7256)
y a la Ley 31/1984, de 2 agosto, que no veda el acceso a la prestacién
por desempleo a los extranjeros, sino que la reconoce, segtin su articulo
1.o 1, a quienes pudiendo y queriendo trabajar pierden su empleo por
causa no imputable a ellos, supuesto de la actora, quien en la fecha del
hecho causante querfa y podia trabajar y a quien no se le puede denegar
el derecho reclamado, so pretexto de que posteriormente, no se le ha
renovado el permiso para trabajar en Espafia, pues tal autorizacién no se
ha denegado y la conseguird cuando encuentre un trabajo, pues para ob-
tener la prestacién cuestionada basta con acreditar que se quiere trabajar,
lo que se hace mediante la inscripcién como demandante de empleo
—articulo 7.° 1 de la Ley citada—, acto que no requiere la previa obten-
cién de permiso de trabajo, ya que en otro caso se estarfa denegando una
prestacién contributiva, ganada con las cotizaciones efectuadas, con base

en actos posteriores que no dependen de la voluntad del beneficiario,
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quien deja constancia de su deseo de encontrar un empleo y es discrimi-
nado por su ascendencia nacional®.

£)  Cotizaciones de los trabajadores extranjeros en actividades laborales
diferentes a las que ampara la autorizacidn administrativa
para trabajar

Se refiere al tema la (AS 1996/166) Sentencia Tribunal Superior de
Justicia ndm. 276/1996 Catalufia (Sala de lo Social), de 11 enero, en la
que se afirma «...Considerada tal doctrina, asi como el principio de pro-
porcionalidad penal en relacién a la entidad que se atribuye a las contra-
venciones de la normativa reguladora de los derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia segdn resulta de los arts. 25 y 55 de la Ley Orgé-
nica 7/1985 y 75 y 55 del Reglamento que lo desarrolla (RCL 1986/
1899 y 2401) en relacién con lo previsto en la Ley 8/1988, de 7 abril
(RCL 1988/780), sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, se
deduce que no puede negarse eficacia a las cotizaciones realizadas por una
empresa en virtud del trabajo realizado por un extranjero que goce de un
permiso de trabajo concedido para actividad total o parcialmente diferente
a aquella que desarrollé y motivé la cotizacién...»?.

Un paso mds en este dmbito es el reconocimiento de las cotizaciones
mientras se estaban tramitando las correspondientes autorizaciones admi-
nistrativas que, finalmente se consiguen. Se refiere al tema (AS 1995/

% Una matizacién concreta puede encontrarse en la (AS 1993/5030) Sentencia Tribunal
Superior de Justicia Madrid (Sala de lo Social), de 5 noviembre 1993 Recurso de Suplicacién
ndm. 4744/1993.«...Indiscutidos los hechos, y por tanto acreditado que el recurrente, entonces
stibdito peruano que habia trabajado desde el 1983 a 1992, en la Embajada de su pafs, no tenfa
necesidad de permiso para trabajar, por ser personal de la misma, al extinguirse esa relacién
laboral, no se le puede exigir el cumplimiento del Art. 15.1 de la Ley Orgédnica 7/1985, de 1
julio, por no haber necesitado antes permiso de trabajo, y defender la obtencién de tales per-
misos, de acuerdo con el Art. 17.1 de la citada Ley Orgdnica 7/1985, de la presentacidn de un
contrato de trabajo por escrito, o al menos la justificacién de un compromiso formal de colo-
cacién por parte de una empresa, exigencias que, en si mismas, imposibilitarfan la obtencién de
las prestaciones de desempleo, pareciendo también Iégico que si durante su dilatada relacién
laboral, no se le exigié permiso de trabajo, al cesar en esa relacién, tampoco se le pueda exigir
tal permiso, para poder percibir las prestaciones de desempleo....».

47 Sobre la base de esta doctrina concluye la Sentencia: «...AS 1996/166 Sentencia Tribunal
Superior de Justicia ndm. 276/1996 Catalufia (Sala de lo Social), de 11 enero Recurso de
Suplicacién. Rollo nim. 4285/1995, indicando que «...ha de estimarse la pretensién del actor
y recurrente, relativa al reconocimiento de la pretensién desocupacional en su nivel asistencial
o subsidio por desempleo, en atencién al periodo de carencia, inferior a doce meses, y superior
a seis, de conformidad con los arts. 13 y 14 de la Ley 31/1984, en su redaccién dada por la
Ley 22/1992 (RCL 1992/1739) y con efectos desde el dia siguiente a su cese laboral, dado que

formul$ la solicitud dentro de los siguientes quince dias...».
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3625) la Sentencia (ndm. 448/1995) Tribunal Superior de Justicia de Ba-
leares (Sala de lo Social), de 4 octubre, en la que se sefala que «...Con-
siguientemente, dicha previsién normativa desvirtda los argumentos en
atencién a los cuales el INEM deniega la concesién del subsidio de de-
sempleo; argumentos que la sentencia de instancia ratifica. De un lado,
porque, parificada la peticién de renovacién a la tenencia del propio per-
miso, la relacién de trabajo que el demandante entablé con la empresa
«Afia Abdellah» no contravino el art. 7 del Estatuto de los Trabajadores
en relacién con el art. 15 de la Ley Orgédnica de Extranjerfa, sino que fue
vélida y eficaz en derecho, resultando computables, por tanto, las cotiza-
ciones a la Seguridad Social que se efectuaron a su amparo. Y, de otra,
porque, cuando el 12 de julio de 1994 el actor solicité del INEM el
subsidio de desempleo, estaba juridicamente capacitado para contratar la
prestacién de sus servicios laborales en Espafia, por lo que «podia» trabajar
y cumplia, en consecuencia, el requisito que establece el art. 203.1 del
RDLeg. 20 junio 1994, en conexién con el art. 215 del propio Texto
Refundido de la LGSS (RCL 1974/1482 y NDL 27361), a fines de

otorgar la proteccién por desempleo que éste regula...».

4. LA DIFICIL CONFORMACION RESTRICTIVA
DE LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

Las consideraciones que acaban de realizarse nos muestran una reali-
dad mds que evidente: la regulacién sedicentemente restrictiva basada en
la legalidad de la estancia o del trabajo en Espafia se revela por muchos
dngulos como una realidad ciertamente compleja y, en muchos casos, ilu-
soria. Frente a la concepcién de que todo se arregla cuando la estancia del
extranjero en Espafa es legal el dmbito aqui analizado nos demuestra que,
por diversas razones, el Ordenamiento ha ido estableciendo limitaciones
o excepciones que, finalmente, implican compromiso publico en la ges-
tién y dispensacién de determinadas prestaciones. Las justificaciones ulti-
mas de este tipo de posiciones se plantean, en el dmbito social, como
derivadas de razones humanitarias o de sociabilidad y, en el dmbito juri-
dico, como consecuencia de la incidencia de las formulaciones generales
contenidas en los Tratados y Acuerdos Internacionales que vienen estable-
ciendo un dmbito prestacional que no estd directamente vinculado (en su
totalidad) a la posesién de las correspondientes autorizaciones administra-
tivas sino que estdn vinculados a la propia condicién de persona que se
encuentra en un estado de necesidad y en un Estado que ha suscrito

aquellos Acuerdos Internacionales.
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Como se indicaba al principio este planteamiento —que prdcticamente
puede encontrarse en cada dmbito que tratemos de analizar— es especial-
mente significativo en un dmbito como el de la proteccién social. La
proteccién contra las enfermedades graves, la atencién al embarazo y al
parto, la urgencia prestacional, la proteccién a los menores de edad (y en
otros casos los ancianos o los impedidos) son elementos que se pueden
modular en lo referente a la amplitud de su régimen prestacional pero
que realmente resulta muy dificil negarles cualquier virtualidad cuando
inciden sobre personas que se encuentran en Espana sin las autorizaciones
administrativas correspondientes.

Esto demuestra que el tratamiento del régimen juridico de los extran-
jeros es una problemdtica compleja que no se resuelve con una determi-
nacién desprovista del contexto general. La proteccién social en Espafa y
en la mayor parte de los paises de nuestro entorno —con mayor o menor
alcance en funcién de la sociabilidad del Estado en cuestién— ha trazado
una linea ampliatoria en la que la proteccién social que tiene como refe-
rencia al propio ciudadano, a la persona —en general— que se encuentra
en una situacién de necesidad con pretericién, por tanto, de esquemas
aseguradores y centrados en la cotizacién que fueron el mecanismo tradi-
cional de insercién en los Ordenamientos Juridicos en los comienzos del
siglo anterior®.

En este contexto el andlisis realizado demuestra que la proteccién so-
cial, que la proteccién de la necesidad, en nuestro propio Ordenamiento,
tiene una visién amplia del fenémeno de la extranjerfa asegurando a éstos
la igualdad de derechos cuando tienen concedidas las correspondientes
autorizaciones administrativas y, un minimo vital y esencial, cuando carece
de aquellas.

El marco asi disefado se complementa con la proteccién contra los
supuestos de utilizacién ilegitima de los servicios profesionales de los
extranjeros ya que légicamente es la actividad prestacional clandestina la
que habilita realmente para la permanencia (en condiciones mds o menos
dignas) en Espafa.

# Una visién general sobre este tema puede verse en los trabajos de MuNoz MacHADO, S.;
MESTRE DELGADO, J., v ALvAREZ GARCIA, V., «la europeizacién de las garantias de los derechos
y univesalizacién en Europa de algunas politicas de bienestar»; ABRAHAMSON, P, «;Estado de
Bienestar Nacional o europeo?», ambos en en la obra colectiva Las estructuras del Bienestar en
Europa, MUNOZ MACHADO, S.; GARCIA DELGADO, J. L., y GONZALEZ SEARA, L. (dir.), Madrid, 2000,
pp- 305 a 408. y 507 a 522, respectivamente.

Posteriormente, AYALA CANON, L., «Pobreza y proteccién social: las reformas necesarias. Las
Estructuras del Estado de Bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes», en ibid.,
Muroz MAcHADO, S.; GARCia DELGADO, J. L., y GONZALEZ SEARA, L. (dir.), Madrid, 2002, pp.

245 a 304.
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En suma, un conjunto de prestaciones que implican un compromiso
publico con las situaciones de necesidad al margen de que la persona
sobre la que recaiga tenga o no la plenitud de las autorizaciones para su
estancia en el territorio nacional. Probablemente nos encontramos ante
una causa mds para la reflexién sobre la normativa de extranjerfa y sobre
la resolucién de los problemas con soluciones aparentemente simplistas
pero que encierran otros elementos de complejidad que, desde una visién
conjunta del Estado, merecen una atencién relevante.
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