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Son muchas, y de naturaleza muy diversa, las normas susceptibles de aplicacién en or-
den a determinar el derecho a prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores
extranjeros, siendo necesario recurrir en este ambito tanto a normas de Derecho interno
(va sean de Seguridad Social, ya de Extranjeria) como a normas pertenecientes a la es-
fera del Derecho internacional (en esencia, Convenios de la Organizacion Internacional
del Trabajo y Tratados internacionales). Este «exceso» normativo, unido a la extrema
vaguedad que caracteriza a muchas de estas normas, ha propiciado la aparicion de in-
terpretaciones doctrinales y jurisprudenciales muy dispares, fundamentalmente, por lo
que se refiere a los trabajadores extranjeros que se encuentran en situacion irregular en
nuestro pais.

El presente trabajo trata de dar un poco mas de luz sobre esta cuestion, llevando a cabo
una labor hermenéutica respecto de todas las normas que resultan de aplicacion en estos
casos asi como de los pronunciamientos jurisprudenciales que se han ido vertiendo sobre
el particular. El analisis realizado permite llegar a la conclusion de que no existe una
solucion general, valida para todos los supuestos, debiendo adoptar soluciones distintas
en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso particular (trabajador extran-
jero con permiso de residencia y trabajo, con permiso de residencia pero sin autorizacion
administrativa para trabajar, o sin ninguno de ellos), y del origen (profesional o comtin)
de la contingencia frente a la cual se pretende la proteccion.
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1. INTRODUCCION

Es harto conocido la enorme disparidad de criterios que atn sigue suscitando el tema del
derecho a prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores extranjeros, en particular, respecto
de aquellos que se encuentran en situacion irregular en nuestro pais. Ciertamente, las opiniones
doctrinales y judiciales sobre este asunto se han venido posicionando en vértices diametralmente
opuestos. Y asi, se puede encontrar entre la doctrina desde quienes defienden a ultranza el derecho
a proteccion de los trabajadores extranjeros en situacion irregular (con la misma, o muy parecida,
intensidad que la reconocida a los nacionales espafioles) hasta quienes niegan tal proteccion. Y
otro tanto cabe afirmar en el ambito de la doctrina judicial donde se han vertido argumentos en
muy diverso sentido, si bien es cierto que los Gltimos pronunciamientos del Tribunal Supremo,
dictados en unificacion de doctrina, permiten augurar el principio de una linea interpretativa uni-
forme en la materia !.

Y es que, en verdad, esta disparidad de criterios no resulta en absoluto extrafia a la vista del
numero, el origen y los fines tan distintos de las normas que inciden en esta materia. De una parte,
normas de Derecho interno, bien se trate de normas especificas de Seguridad Social [principalmente,
el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley General de Seguridad Social (NSL001258), en adelante, LGSS], bien de normas propias del
derecho de extranjeria [Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (NFL003283), modificada, primero, por la Ley Orga-
nica 8/2000, de 22 de diciembre, y mas tarde por Ley Orgéanica 14/2003, de 29 de noviembre —en
adelante, LOEX—]. Y de otra parte, normas de Derecho Internacional, ya sean normas emanadas de
Organismos Internacionales (en esencia, Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo —en
adelante, OIT-), ya Tratados Internacionales suscritos entre distintos Estados.

Ciertamente, la confluencia de tan abundante y disperso numero de normas juridicas dificul-
tan enormemente la tarea del intérprete a la hora de configurar el régimen juridico vigente en torno

I Me estoy refiriendo a ciertas sentencias del Tribunal Supremo que, al hilo del debate sobre si un trabajador extranjero

que carece de autorizacion para residir y de autorizacion previa para trabajar tiene o no derecho a percibir las prestaciones
de desempleo de la Seguridad Social correspondientes al periodo trabajado para una empresa espafiola, reflexiona tam-
bién con caracter general sobre el derecho a prestaciones de Seguridad Social de los extranjeros en las diferentes situa-
ciones en que el mismo puede encontrarse (con permiso de residencia, pero sin autorizacion administrativa previa para
trabajar, o careciendo de ambas). En este sentido, pueden consultarse las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala cuarta,
de 18 de marzo de 2008 (NSJ025768), y de 12 de noviembre de 2008 (NSJ027601).
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a esta materia sobre todo si, como sucede, tales normas no resultan ser todo lo precisas que el asun-
to requiere 2.

Pues bien, el presente analisis no pretende ser mas que una modesta aportacion al debate doc-
trinal (y jurisprudencial) abierto en torno a esta cuestion, tratando de dar alguna luz sobre este punto,
partiendo de la normativa vigente pero sin ignorar tampoco la interpretacion que de la misma ha
venido haciéndose en sede jurisprudencial, fundamentalmente a través de las tiltimas sentencias ver-
tidas por el Tribunal Supremo sobre la materia.

Y se anticipa ya que, sin perjuicio de analizar otras cuestiones paralelas, el objeto de estudio
que comprende estas paginas se va a centrar en aquel que mayores problemas interpretativos plantea,
a saber, si los trabajadores extranjeros que se encuentran en situacion irregular en nuestro pais tienen
derecho a proteccion en el Sistema espaiol de Seguridad Social, y caso de que asi sea, si dicha pro-
teccidn es total o solamente se extiende a determinadas prestaciones y/o servicios. Asimismo, y dadas
las diferencias en cuanto a su naturaleza y régimen juridico, sera preciso diferenciar entre el nivel
contributivo de proteccion y el no contributivo.

Por lo demas, y como ya habra supuesto el lector, la alusion a trabajador extranjero viene refe-
rida a quien careciendo de nacionalidad espafiola es nacional de un Estado que no forma parte de la
Unién Europea (en adelante, UE), esto es, a un extranjero extracomunitario, puesto que en relacion
con los extranjeros comunitarios estos disfrutan de idéntica proteccion que los trabajadores espafio-
les habida cuenta del principio de igualdad de trato que rige en esta materia 3.

II. LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS EN EL BRAZO CON-
TRIBUTIVO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Especial analisis de la residencia (o estancia) legal como requisito de acceso a la proteccion.

Al efecto de determinar los derechos de Seguridad Social que asisten a los trabajadores extranje-
ros que desarrollan su actividad en nuestro pais, es preciso analizar las diversas normas juridicas que

2 En cualquier caso, y por lo que respecta a las sucesivas normas de Extranjeria, no parece discutible que la tendencia haya

sido la de ir ampliando la proteccion de los derechos laborales de los extranjeros, al menos de aquellos que no disponian
del correspondiente permiso de trabajo.

3 Como es sabido, el articulo 3 del Reglamento (CEE) numero 1408/1971, de 14 de junio (NSL000740) atinente a la apli-
cacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad prevé que «Las personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a las cuales sean
aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y podran acogerse al beneficio de
la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de este, sin perjuicio de las disposi-
ciones particulares contenidas en el presente Reglamento». Y poniendo este precepto en relacion con el articulo 4.2 de
dicho Reglamento donde se sefiala que el mismo «se aplicaré a los regimenes de seguridad social generales y especiales,
contributivos y no contributivos (...),» cabe inferir que el principio de igualdad de trato para los ciudadanos comunitarios
resulta aplicable tanto en el nivel contributivo como en la rama no contributiva de Seguridad Social.

82 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 319

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJADORES EXTRANJEROS Nancy Sirvent Hernéndez

incluyen alguna prevision al respecto, en esencia, la LGSS y la LOEX, y las distintas normas internacio-
nales que, tras la oportuna ratificacion, han pasado a formar parte también de nuestro Derecho interno.

Empezando por el andlisis de la LGSS, el articulo 7.1 de esta norma delimita el ambito subje-
tivo al que se extiende la proteccion del nivel contributivo del Sistema espafiol de Seguridad Social,
restringiendo este a «los espafioles residentes en Espafia y a los extranjeros que residan o se encuen-
tren legalmente en Espaiia siempre que en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacio-
nal y estén incluidos en alguno de los apartados siguientes (...)» % Por consiguiente, segln se
infiere de este precepto, son dos los elementos determinantes de la inclusion en el Sistema espafiol
de Seguridad Social (dentro del nivel contributivo): la residencia (o estancia) legal en territorio espa-
fol, y el desarrollo de una actividad (de las enumeradas en la Norma) también dentro del limite de
nuestras fronteras. De conformidad con la delimitacion del objeto de estudio que se ha hecho en este
trabajo, nos vamos a centrar unicamente en el primero de los requisitos enunciados, sin entrar ahora
en el analisis de la segunda condicidén que contempla la LGSS.

Asi pues, y por lo que atafie al primer requisito, no parece que haya ninguna duda de que el
ordenamiento espafiol de Seguridad Social no excluye de su campo de aplicacion a los trabajadores
de nacionalidad distinta a la espafola, siempre y cuando residan o se encuentren legalmente en nues-
tro pais.

No obstante, hay que tener en cuenta que la LGSS hace referencia a dos situaciones distin-
tas: la residencia, y la estancia legal, con lo cual parece que el disfrute a las prestaciones y servi-
cios de Seguridad Social no se limita unica y exclusivamente a quienes estdn en posesion de un
permiso de residencia, sino que se extiende también a quienes se encuentran en otro tipo de cir-
cunstancias. Pero habida cuenta que la LGSS no desarrolla esta cuestion habra que recurrir a la
normativa de extranjeria a fin de conocer con exactitud cuales son esas otras situaciones, distin-
tas de la residencia, a las que se esta refiriendo la norma y que permiten acceder, llegado el caso
y si se cumplen el resto de requisitos exigidos por la normativa vigente, a las prestaciones y ser-
vicios de Seguridad Social.

En este orden de consideraciones, son tres las posibles situaciones administrativas que prevé
la LOEX, la de estancia, la de residencia temporal y la de residencia permanente, y por tanto cual-
quiera de ellas tendra que ser considerada situacion valida en orden a acceder a la proteccion del
Sistema . Concretando un poco mas esta cuestion, conviene tener presente que dentro de las situa-

4 El tenor literal del articulo 7.1 de la LGSS es como sigue «Estaran comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social,
a efectos de las prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los espaio-
les que residan en Espaia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espaila, siempre que, en ambos
supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional y estén incluidos en alguno de los apartados siguientes.

La regulacion de esta materia se encuentra en los articulos 30 y siguientes de la LOEX. Asi, a tenor del articulo 30 de esta
Ley «Estancia es la permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no superior a 90 dias, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 33 para los estudiantes. Transcurrido dicho tiempo, para permanecer en Espafia sera preciso obtener
o una prorroga de estancia o una autorizacion de residencia». Por su parte, el articulo 31 sefala que «la residencia temporal
es la situacion que autoriza a permanecer en Espaia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios. Las auto-
rizaciones de duracion inferior a cinco afios podran renovarse, a peticion del interesado, atendiendo a las circunstancias que
motivaron su concesiony.
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ciones de residencia y estancia legal pueden albergarse hipdtesis muy diversas: estancia pura (por
periodo no superior a noventa dias); estancia por razones de estudio (de duracion igual a la del curso
para el que esté matriculado el estudiante ©); residencia temporal con autorizacion para trabajar (por
un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afos); o también por razones de arraigo; pro-
teccion internacional; razones humanitarias; o de interés publico o seguridad nacional. Por su parte,
la situacion de residencia permanente autoriza a residir indefinidamente en Espafia y a trabajar en
igualdad de condiciones que los espafioles.

Por consiguiente, y retomando el tema que aqui interesa, unicamente podran ser beneficiarios
de las prestaciones del nivel contributivo aquellos extranjeros que residan o acrediten una estancia
legal en Espaiia en los términos indicados 7, lo cual significa, sensu contrario, que no disfrutaran de
dicha proteccion aquellos extranjeros que se encuentren irregularmente en nuestro pais (los popular-
mente conocidos como «sin papeles»), aun cuando estén ocupando un puesto de trabajo, como se
vera mas adelante.

Dejando a un lado la normativa de Seguridad Social, también el analisis del resto de normas
que resultan aplicables al caso aqui planteado permite llegar a la misma conclusion 8.

Es lo que sucede, en primer lugar, con la LOEX que configura el requisito de la residencia
como puerta de acceso al Sistema publico de Seguridad Social. En este sentido, son dos los precep-
tos de esta norma que interesa traer a colacion: de un lado, el articulo 10.1 que dispone con caracter
general el derecho al trabajo y el acceso al Sistema publico de Seguridad Social a los extranjeros
cuando reunan los requisitos previstos en aquella ley y en las disposiciones que la desarrollan (se
remite, por tanto, a lo previsto en la propia LOEX); y de otro lado, el articulo 14.1 que, dedicado de
manera especifica al derecho a Seguridad Social y, a los servicios sociales, circunscribe el primero
de cllos a los extranjeros residentes de modo que, cumpliéndose este requisito, el acceso a la pro-
teccion tendra lugar en las mismas condiciones que los espafioles °, en tanto que su ausencia deter-
minara la imposibilidad del nacimiento del derecho.

Y, en tltimo lugar, el articulo 32 previene, en relacion con la residencia permanente, que «es la situacion que autoriza a
residir en Espana indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espaiolesy.

Ademas, esta materia es desarrollada ampliamente por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fla y su integracion social (NSL005487).

Aun cuando con caracter general los extranjeros admitidos con fines de estudio no estaran autorizados para ejercer una
actividad retribuida por cuenta propia o ajena se permite excepcionalmente que desarrollen una actividad de este tipo «en
la medida que ello no limite la prosecucion de los estudios» (art. 33.4 de la LOEX).

Sobre un supuesto en el que se reconoce el derecho a proteccion del Sistema espaiol de Seguridad Social a un extranje-
ro que trabaja en Espafia sin ser residente en nuestro pais, pero con estancia legal, puede consultarse la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, de 27 de junio de 2003, Sala de lo Social, seccion primera.

Si bien, como se vera a continuacion, algunas normas aluden al requisito de la residencia sin mas, y otras a la estancia
legal, también con caracter exclusivo, habra que entender que tanto una como otra situacion permiten el acceso a la pro-
teccion en el campo de la Seguridad Social pues, a diferencia de estas normas, hay que tener presente que la LGSS si hace
referencia a ambas situaciones.

En efecto, no de otro modo cabe interpretar este precepto, mas atin si se ponen en conexion los dos primeros parrafos del
articulo 14 con el tercero, pues en tanto que en aquellos se circunscribe el derecho a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social (parrafo primero) y el derecho a los servicios y prestaciones sociales generales y basicos y especificos
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Y otro tanto cabe apuntar, en fin, en relacion con la normativa internacional aplicable al efec-
to, a saber, el Convenio n.° 97 de la OIT sobre los trabajadores migrantes (ratificado por Espaiia en
1967), pues también esta norma garantiza el principio de igualdad de trato en materia de Seguridad
Social a los inmigrantes que se encuentren legalmente en nuestro pais '°.

Por lo demas, dado que ni la LGSS ni la LOEX excluyen ninguna prestacion del Sistema publi-
co de Seguridad Social cuando se trata de la proteccion a trabajadores extranjeros habra que entender,
en consonancia con el principio de igualdad de trato en materia de Seguridad Social previsto en el
Convenio n.° 97 de la OIT, que los trabajadores extranjeros en situacion de residencia o estancia legal
disfrutan de una proteccion plena, esto es, en igualdad de condiciones respecto a los trabajadores
espafioles.

2. Consecuencias derivadas de la ausencia de autorizacion administrativa para trabajar.

El analisis de todas estas normas permite llegar a la conclusion de que el tnico requisito (ade-
mas de la necesidad de desarrollar una actividad en territorio nacional) que determina el nacimiento
del derecho a proteccion de los trabajadores extranjeros en el ambito de la Seguridad Social es la
residencia o estancia legal en nuestro pais, y ningtin otro. Ni siquiera la falta de autorizacion admi-
nistrativa para trabajar, por si sola, implica la pérdida de dicho derecho pues si bien es cierto que
dicha autorizacion es necesaria para el ejercicio de cualquier actividad lucrativa, laboral o profesio-
nal en nuestro pais, y que la obtencion de la misma habilita al extranjero para residir durante el tiem-
po de su vigencia, la carencia de dicha autorizacion ni «invalidara el contrato de trabajo respecto a
los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle» . Expresado en estos términos resulta dificil adivinar a qué otras presta-

(parrafo segundo) a los extranjeros residentes, el ultimo parrafo, en cambio, garantiza el derecho a los servicios y pres-
taciones sociales basicas a todos los extranjeros sin excepcion, con o sin residencia o estancia legal en nuestro pais, o
como indica la norma, «cualquiera que sea su situacion administrativay.

En efecto, el articulo 6.1 de este Convenio prevé que «Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio
se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacion de nacionalidad,
raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales en relacion con (...) la
seguridad social (es decir, las disposiciones legales relativas a accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, mater-
nidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo y obligaciones familiares, asi como a cualquier otro riesgo que, de acuer-
do con la legislacion nacional, esté comprendido en un régimen de seguridad social (...)».

En estos términos se expresa el articulo 36.3 de la LOEX.

Ahora bien, este precepto ha sido interpretado de forma muy distinta por parte de la doctrina cientifica. Asi, en opinion de
MONTOYA MELGAR los trabajadores extranjeros que carecen de permiso de trabajo no pueden tener acceso a las prestaciones
derivadas de contingencia comun. MONTOYA MELGAR, A., El empleo ilegal de inmigrantes, Madrid, Ed. Civitas, 2007, pags.
125 y siguientes. Por su parte, el Prof. BORRAJO DACRUZ hace una lectura del articulo 36.3 de la LOEX interpretando que la
omision del deber legal del empresario de solicitar la autorizacion administrativa previa para trabajar conlleva una respon-
sabilidad por parte de la empresa infractora que «esta obligada, por su omision, a indemnizar los dafos y perjuicios deriva-
dos de la irregularidad de la situacion; entre ellos, la pérdida de las prestaciones que habian estado a cargo de la Entidad
gestora y/o colaboradora; pero que estas —las Entidades— no pagaran por la carencia de la situacion administrativa regular
de base». En definitiva, para este autor el extranjero que trabaja sin permiso de trabajo tendra derecho a ser indemnizado por
la empresa por los dafios y perjuicios derivados de su situacion irregular, sin que se produzca traslado alguno de responsa-
bilidad, en cuanto a la proteccion, hacia las Entidades Gestoras ni hacia el propio empresario infractor. BORRADO DACRUZ,
E., «Accidentes de trabajo y extranjeria (1)», en Actualidad Laboral, n.° 1,2009, pag. 39.
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ciones distintas a las propias del Sistema de Seguridad Social se pueda estar refiriendo el legislador
en este precepto, mas aun si se tiene en cuenta que las unicas prestaciones vinculadas al contrato de
trabajo son las correspondientes a la Seguridad Social 2.

Por consiguiente, el tenor literal del articulo 36.3 de la LOEX permite afirmar que mientras
que la falta de permiso de residencia impide a un trabajador extranjero el acceso a la proteccion de
Seguridad Social, la ausencia de permiso de trabajo no supone obstaculo alguno a estos efectos (sal-
vo, obvio es decirlo, que esta ultima ausencia vaya acompafiada también de la primera) 3.

Ahora bien, el efecto que se acaba de indicar se entendera, tal como sefiala el articulo 36.3 de
la LOEX, «sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de
Seguridad Social». De cuales sean estas responsabilidades, y aun a pesar de la falta de precision de
que adolece el precepto, nos da una ligera aproximacion esta norma al discernir entre una serie de
responsabilidades, con caracter general, y otras especificas en materia de Seguridad Social. Asi pues,
se infiere que son dos al menos los tipos de responsabilidad que pueden derivar en estos casos: las
primeras concernientes a la Seguridad Social, y un segundo tipo, de distinta naturaleza (y que, a fal-
ta de mayor concrecion de la norma, habra que tratar de dilucidar).

Empezando por las primeras, y reconocido el derecho a proteccion del trabajador, el precepto
parece estar refiriéndose a la cuestion de la imputacion de responsabilidades en orden a las prestaciones
de Seguridad Social, es decir, a quién incumbe abonar las distintas prestaciones que genere el trabajador
extranjero durante el periodo de tiempo en el que esta trabajando sin haber solicitado u obtenido el
empleador la correspondiente autorizacion administrativa para trabajar. Y a juzgar por el tenor y la fina-
lidad de la norma, el sujeto obligado a asumir dicha responsabilidad no puede ser mas que el empresa-
rio, por cuanto tratandose de quien viene obligado a solicitar la pertinente autorizacion administrativa
para trabajar, del incumplimiento de esta obligacion legal tinicamente debe responder ¢l mismo, pues
al igual que sucederia si se tratara de un trabajador nacional en los supuestos de falta de afiliacion y/o
alta por quien viene obligado a ello, la falta de solicitud inicial o de renovacion posterior del permiso

12" Lo cual no significa, dicho sea de paso, que el término «prestaciones» del articulo 36.3 de la LOEX haya que entenderlo
referido unica y exclusivamente a las prestaciones de la rama contributiva o profesional de la Seguridad Social. Pero de
esta cuestion nos ocuparemos mas adelante.

Ello independientemente de que el extranjero «sin papeles» tenga derecho a asistencia sanitaria y servicios sociales, tal
como se vera en su momento.

Reconociendo estos mismos efectos, resulta muy ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 18 de
marzo de 2008 (NSJ025768), donde se afirma lo siguiente: «la interpretacion del articulo 36.3 (se esta refiriendo a la
LOEX) en su inciso final ni sera obstdaculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle debe con-
ducir a conclusiones distintas, en funcion de cual sea la situacion del trabajador extranjero. Si este cuenta con autorizacion
de residencia, la falta de la autorizacion para trabajar, dado que ya no invalida el contrato, ya no puede ser obstaculo para
la obtencion de las prestaciones de Seguridad Social, a las que el extranjero residente tiene derecho ex articulo 14.1 de la
propia Ley de Extranjeria, en pie de igualdad con los trabajadores espafioles. Si, por el contrario, el extranjero tampoco
cuenta con la autorizacion de residencia, el hecho de trabajar sin la autorizacion de trabajo, pese a ser una falta grave, no
sera obstaculo para que pueda obtener "las prestaciones que pudieran corresponderle". Pero tales prestaciones, de acuer-
do con el articulo 14.3 de la LOEX ya no serian las que reconoce en sus niimeros 1 y 2 solo a los extranjeros "residentes",
sino los servicios y prestaciones sociales basicas».

Entre la doctrina, cabe citar a LOUSADA AROCHENA, J.F. y CABEZA PEREIRO, J., «Los derechos de los trabajadores extran-
jeros irregularesy», en Aranzadi Social, ntmero 7/2004, pag. 8.
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de trabajo debe llevar consigo el traslado de responsabilidad en el abono de las prestaciones de Segu-
ridad Social a quien ha provocado dicha situacion, a la sazon, el empresario. /O es que acaso cabe pen-
sar que en un supuesto como este en el que la falta de aseguramiento del trabajador resulta imputable
al empresario, es el Sistema de Seguridad Social el que debe hacerse cargo de las prestaciones que pue-
den generarse en favor de aquel? Aunque, hoy por hoy, no exista un precepto que con absoluta claridad
atribuya la responsabilidad directa del empresario en todos estos casos, esta parece la solucion mas
coherente a la vista de otras previsiones en la normativa de Seguridad Social que atribuyen dicho efec-
to en supuestos de falta de afiliacion, alta y cotizacion, efectos que, por cierto, también se produciran,
aun de forma derivada, en todos estos supuestos de ausencia de solicitud (o denegacion) de permiso de
trabajo. En definitiva si, tal como prevé el articulo 36.3 de la LOEX, la ausencia de permiso de trabajo
no supone impedimento alguno para acceder a las prestaciones y servicios de Seguridad Social (a todos
ellos sin excepcion), y siendo unicamente dos los posibles responsables de dichas prestaciones y servi-
cios, a saber, las Entidades Gestoras propias del Sistema de Seguridad Social o el empresario para quien
trabaja el extranjero, lo logico sera pensar que debe ser este Gltimo, como sujeto infractor de sus obli-
gaciones legales, quien se haga cargo de ello. Mas atin cuando la normativa de Seguridad Social prevé
estos mismos efectos para casos similares (falta de afiliacion, alta o cotizacion) que, como se ha dicho,
también tendran lugar generalmente como efecto intrinseco a la carencia de permiso de trabajo 4.

De esta regla general, tinicamente cabria exceptuar aquellos casos en que la ausencia total o
la falta de validez del permiso de trabajo no resulte imputable al empleador como puede suceder, por
ejemplo, en algun caso de falsedad de permiso de trabajo o de suplantacion de la personalidad por
parte del extranjero haciéndose pasar por otro '° .

Y todo ello, en fin, sin perjuicio del posible juego en estos casos tanto del principio de auto-
maticidad de prestaciones (que supone el anticipo en el abono de las prestaciones por parte de la
Entidad Gestora o Colaboradora y el derecho a repetir contra el empresario), como de la responsa-
bilidad subsidiaria de la Entidad Gestora (para casos de insolvencia empresarial), instrumentos ambos
previstos, como es sabido, con el fin de garantizar el efectivo disfrute de las prestaciones por parte
de quienes son sus beneficiarios.

14 Aeste respecto, cabe recordar que el articulo 42.1 del Real Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre, por el que se modi-

fican los Reglamentos generales sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de traba-
jadores en la Seguridad Social, establece que a efectos de la inclusion en el Sistema de Seguridad Social «las solicitudes
de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, deberan acompa-
farse de la documentacion acreditativa de su nacionalidad y, a excepcion de aquellos a los que resulte de aplicacion la
normativa comunitaria, de la correspondiente autorizaciéon para trabajar o del documento que acredite la excepcion
de la obligacion de obtenerla, ademas de los datos y documentos requeridos para las de los trabajadores espafioles». De
lo que se infiere, pues, que sin la aportacion de la autorizacion para trabajar no sera posible afiliar y dar de alta en la
Seguridad Social al trabajador extranjero.
Por otra parte, como es sabido, en materia de responsabilidad empresarial derivada de incumplimiento de las obligaciones
de afiliacion, alta o cotizacion, tanto la doctrina como la jurisprudencia vienen defendiendo la plena vigencia de los pre-
ceptos de la Ley de Seguridad Social de 1966 que regulan esta materia, ain con caracter reglamentario; y de conformidad
con los criterios interpretativos sentados por la jurisprudencia con el fin de adecuarlos a los principios y garantias reco-
nocidos en la Constitucion.

Como ejemplo de esta hipdtesis cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de
27 de octubre de 2008, Sala de lo Social, seccion tercera, en la que se dilucida sobre el derecho a prestaciones por muer-
te y supervivencia siendo el sujeto causante un trabajador extranjero que utilizdo documentacion falsa y suplant6 la per-
sonalidad de otro compatriota para formalizar su contrato de trabajo y, a tal fin, entregd a la empresa contratante
documentacion falsa sobre su situacion en Espafia (permisos de residencia y de trabajo).
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Por consiguiente, de lo hasta aqui expuesto cabe concluir que cuando el trabajador extranjero
se encuentra legalmente en nuestro pais y, ademas, esta en posesion del permiso de trabajo, tiene
derecho a recibir la proteccion del Sistema publico de Seguridad Social en igualdad de condiciones
que cualquier trabajador espaiol, siendo a cargo de la Seguridad Social el coste de las prestaciones
y servicios a las que el extranjero pueda tener derecho por razén de su trabajo. En cambio, cuando
el trabajador extranjero se encuentra en situacion, asimismo regular, pero careciendo de la corres-
pondiente autorizacion para trabajar '°, aquel seguira conservando el derecho a proteccion pero sien-
do esta a cargo del empresario.

Por ultimo, y atinente a ese segundo grupo de responsabilidades empresariales, distintas a las
de Seguridad Social, a las que puede dar lugar la situacion planteada entiendo que, al menos, debe-
rian aplicarse estas tres: en primer lugar, la obligacion de ingresar en la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social (TGSS) el equivalente a las cuotas correspondientes al periodo de prestacion de servicios
de dicho trabajador, pero, en este caso, no con vistas a lucrar futuras prestaciones sino como sancion
a su conducta [art. 48 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social (NFL008360) !"]; en segundo lugar, el deber de abonar el recargo de prestaciones
econdmicas en aquellos casos de accidente de trabajo o enfermedad profesional producidos como
consecuencia del incumplimiento de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales (de
conformidad con lo previsto en el art. 123 de la LGSS); y, finalmente, una responsabilidad adminis-
trativa que se traduce en la obligacion de abonar la pertinente multa economica '8,

3. Excepciones a la situacion de residencia legal como requisito de acceso a la proteccion del
Sistema de Seguridad Social.

De lo hasta aqui expuesto se desprende, pues, que unicamente el extranjero en situacion de
residencia (o estancia) legal ' tiene derecho a proteccion del sistema publico de Seguridad Social,

16 En cualquier caso, las hipotesis de residencia o estancia legal careciendo de permiso de trabajo seran poco frecuentes en
la practica, dado que lo mas habitual suele ser que la residencia regular sea solicitada con el propésito de trabajar.

17" En efecto, la Ley 62/2003 introdujo como incremento a la multa que corresponde abonar a los empresarios que ocupan a tra-

bajadores extranjeros sin la preceptiva autorizacion de trabajo «la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondi-
do ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo de la prestacion
del trabajador extranjero hasta el ultimo dia en que se constate dicha prestacion de servicios». Ahadiendo el parrafo tercero
de este articulo, por si hubiere alguna duda sobre la naturaleza sancionadora atribuida a esta partida, lo siguiente: «el importe
correspondiente al incremento de esta sancion se hara efectivo en la Tesoreria General de la Seguridad Socialy.
Pronunciandose sobre la naturaleza sancionadora de estas cuotas, puede citarse a MERCADER UGUINA, J.R., «Avalanchas
normativas y legislacion al por mayor. Algunas reflexiones sobre la Ley de Acompafiamiento para el 2004», en Relacio-
nes Laborales, n.° 6, 2004, pag. 126; y a LousADA AROCHENA, J.F. y CABEZA PEREIRO, J., «Los Derechos de los trabaja-
dores ...», op. cit., pag. 8.

Y es que de conformidad con lo previsto en el articulo 37.1 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social [(NSL003407), en adelan-
te LISOS], se considera como infraccion muy grave la conducta de «Los empresarios que utilicen trabajadores extranje-
ros sin haber obtenido con caracter previo el preceptivo permiso de trabajo, o su renovacion, incurriendo en una infraccion
por cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan ocupado».

Y todo lo dicho en el texto, en fin, con independencia de que en algiin caso particular tengan que depurarse, asimismo,
responsabilidades penales.

Entendiendo este término en sentido amplio puesto que, como se ha explicado ya, también las distintas situaciones de
estancia legal permiten el acceso a la proteccion del Sistema.
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ya sea con cargo a esta ultima (cuando el trabajador extranjero se encuentra en posesion del permiso

o), , . " trani .
de trabajo), ya con cargo a la empresa donde esta prestando servicios (cuando el extranjero no dis
ponga de autorizacion administrativa para trabajar).

No obstante ser esta la regla general, es preciso poner de manifiesto que en alglin caso excep-
cional también los trabajadores extranjeros en situacion irregular pueden disfrutar de los derechos
de Seguridad Social, si bien en la mayoria de estos casos con caracter limitado a las contingencias
de origen profesional.

Ello ocurre, particularmente, en aquellos supuestos en que resulta de aplicacion el Convenio
n.° 19 de la OIT sobre igualdad de trato en materia de accidentes de trabajo. Y es que, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 1.1 de esta Norma Internacional: «Todo Miembro de la Organizacion
Internacional del trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los nacionales
de cualquier otro Miembro que lo haya ratificado y que fueren victimas de accidentes del trabajo
ocurridos en el territorio de aquel, o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus pro-
pios nacionales en materia de indemnizacion por accidentes del trabajo». Afiadiendo en su parra-
fo segundo que «Esta igualdad de trato sera otorgada a los trabajadores extranjeros y a sus
derechohabientes sin ninguna condicion de residenciay. Asi pues, lo que viene a establecer este
Convenio es un principio de igualdad de trato en materia de accidentes de trabajo para todos los
extranjeros que prestan servicios en nuestro pais cuando sean nacionales de algin Estado miembro
de la OIT que haya ratificado también dicho Convenio, y ello con independencia de cual sea su
situacion de residencia, o lo que es igual, tanto si se trata de extranjeros regulares como si se
encuentran en nuestro pais de forma irregular. Pero obsérvese que el Convenio n.° 19 de la OIT no
resulta de aplicacion en todos los casos, quedando condicionada la puesta en practica del mismo
al cumplimiento de dos requisitos: en primer lugar, que el extranjero se encuentre en un pais miem-
bro de la OIT que haya ratificado dicho Convenio (cual es ¢l caso de Espaiia); y, en segundo tér-
mino, que el extranjero sea nacional de algin Estado miembro de dicho Organismo Internacional
que, asimismo, haya ratificado aquel. Por consiguiente, este segundo requisito va a limitar en cier-
to modo el derecho a la proteccion derivada de accidentes de trabajo, dado que unicamente tendran
acceso a la misma aquellos extranjeros pertenecientes a algiin Estado que, como Espaifia, haya
ratificado el Convenio n.° 19 de la OIT 20,

Cumplidos sendos requisitos, el extranjero que se encuentre en nuestro pais tendra derecho a
disfrutar de las prestaciones y servicios correspondientes que deriven de accidente de trabajo inde-
pendientemente de cudl sea su situacion administrativa. Y es que partiendo de la base de que «el
contrato del extranjero no autorizado no es, en la actual legislacion un contrato nulo (...) no puede
verse privado el trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema de relaciones laborales, es inhe-
rente al contrato de trabajo y asi lo ha sido siempre desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo

20 Ep cualquier caso, hay que minimizar el efecto limitativo proveniente de la falta de ratificacion del Convenio n.° 19 de
la OIT por parte de los distintos Estados, dado que actualmente dicho Convenio ha sido ratificado por un total de 121
paises de entre los cuales se encuentran aquellos a los que pertenecen los extranjeros que mayoritariamente suelen venir
a Espafa en busca de un empleo, aun con alguna ausencia significativa (como es el caso de Ecuador o Rumania).

Para consultar los paises que han ratificado el Convenio n.° 19 de la OIT, puede consultarse la pagina web hzttp://www.ilo.
org/ilolex/spanish/newratframes.htm
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de 1900» 2!, Solucidn que, pese al silencio del Convenio de la OIT, hay que entender aplicable tam-
bién a la enfermedad profesional dada la similitud que guarda esta contingencia con el accidente de
trabajo, en cuanto al origen (profesional), naturaleza, y tratamiento privilegiado que recibe en nues-
tro ordenamiento juridico 22.

Aparte lo anterior, no es posible ignorar tampoco que la extension del derecho a proteccion a
trabajadores extranjeros en situacion irregular puede venir de la mano de la suscripcion de un Con-
venio internacional entre el Estado espafiol y terceros paises 23, pues aunque lo mas habitual serd que
el contenido de los Convenios vaya referido a trabajadores en situacion regular, no hay que descartar
tampoco la posibilidad de que se amplie la proteccion a estos otros supuestos aun cuando sea debido
a razones excepcionales (razones humanitarias, de arraigo...).. En todos estos casos serd el propio
Convenio (bilateral o multilateral) el que delimite el contenido de la proteccion, pudiendo restringir
este a determinadas contingencias (normalmente, las de origen profesional), o, por el contrario, abar-
car a todas ellas sin excepcion.

Tanto en uno como en otro supuesto, las prestaciones que deriven en favor del trabajador (ya
sea por contingencias profesionales, cuando tenga que aplicarse el Convenio n.° 19 de la OIT, o aque-
llas que prevea, en su caso, el Convenio bilateral o multilateral suscrito) entiendo que deben correr
a cargo del empresario, pues qué duda cabe que al ocupar a esta suerte de trabajadores sin permiso
de residencia ni de trabajo, el empleador ha pretendido defraudar al Sistema publico de Seguridad
Social ocultando dichas contrataciones. En este orden de ideas, el Convenio n.° 19 de la OIT com-
promete al Estado espaiiol en el sentido de garantizar un principio de igualdad de trato en materia de
indemnizaciones por accidente de trabajo a los trabajadores extranjeros respecto a los nacionales,
pero sin pronunciarse sobre quién debe asumir dicho coste economico. Cuestiéon que, a mi juicio,
debe quedar resuelta por aplicacion del régimen juridico comun previsto en la LGSS para aquellos
supuestos de incumplimiento empresarial de las obligaciones de afiliacion, alta, cotizacién y, en lo
que aqui interesa, de la solicitud (o renovacion) del permiso de trabajo.

Pero el traslado de responsabilidad prestacional hacia el empresario no impide tampoco que
tengan lugar el resto de efectos y responsabilidades previstos con caracter general en nuestro orde-
namiento juridico para estas situaciones, en esencia, la aplicacion del principio de automaticidad
en el abono de las prestaciones y la responsabilidad subsidiaria de la Entidad Gestora en ciertos
casos; la obligatoriedad de ingresar en la TGSS la cuantia equivalente al importe de las cuotas de
Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta que le hubiera correspondido ingre-
sar por el periodo de prestacion de servicios (art. 48.1 de la Ley 62/2003); la imposicion de la
correspondiente sancion econdémica; y la aplicacion del recargo de prestaciones econémicas en
caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional previsto en el articulo 123 de la LGSS.

21 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 9 de junio de 2003, numero de procedimiento: 4217/2002

(NSJ013386).

En estos términos ha sido desarrollado en el Real Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre, que incluye dentro del supuesto
atinente al Convenio n.° 19 de la OIT, tanto los supuestos de accidentes de trabajo como de enfermedades profesionales.

22

23 Actualmente, son 20 los paises que han conveniado con Espafa en materia de Seguridad Social. Estos Convenios pueden

consultarse en la pagina web http://www.inem.es/inem/ciudadano/prestaciones/retorno
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Y es que no hay ninguna razén legal que justifique la exoneracion de la responsabilidad empre-
sarial prevista con caracter general en nuestro ordenamiento juridico cuando se emplea a un trabaja-
dor extranjero en situacion irregular. Mas bien debe suceder todo lo contrario: que ante infracciones
muy graves por parte del empresario debe recaer sobre este todo el peso de la ley.

De lo hasta aqui expuesto se infiere que son varias las situaciones que se pueden dar en rela-
cion con un extranjero irregular. En primer lugar, puede tratarse de un extranjero irregular al que le
resulte aplicable el Convenio n.° 19 de la OIT, en cuyo caso tendra derecho a proteccion por contin-
gencias profesionales pero no por contingencias comunes; en segundo lugar, cabe también que se
trate de un extranjero irregular al que no resulta de aplicacion dicho Convenio ni ningtn otro, con lo
cual carecera de proteccion tanto si esta deriva de contingencias profesionales como de contingencias
comunes; y en tercer lugar, caso de tratarse de un extranjero al que le resulte de aplicacion un Con-
venio internacional (suscrito entre su pais y el nuestro, o incluso interviniendo también terceros Esta-
dos), habra que estar al contenido de dicho Convenio en orden a determinar el alcance de la
proteccion a la que, en su caso, pudiera tener derecho.

Dejando al margen este ultimo supuesto, y siendo indiscutible que en ninguno de los dos pri-
meros casos de situacion irregular tiene lugar el nacimiento del derecho a proteccion en el Sistema
publico de Seguridad Social (en el primer caso en cuanto a contingencias comunes, y en el segundo
tanto si se trata de contingencias comunes como profesionales) y que, por ende, tampoco cabe tras-
ladar dicha suerte de responsabilidad hacia el empresario, queda todavia abierta la duda de si es posi-
ble en estos supuestos reclamar al empresario alguna indemnizacién por dafios y perjuicios en caso
de aparicion de determinadas contingencias.

A este respecto no cabe ignorar que el articulo 1.101 del Codigo Civil sujeta a indemniza-
cion por dafos y perjuicios a quienes «en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquellasy, por lo
que siendo todas estas conductas de ocupacion ilegal de extranjeros actuaciones imputables al
empresario es a ¢l a quien incumbe responder de los dafios y perjuicios que con su conducta haya
podido ocasionar al trabajador extranjero, matizadamente, de aquellos derivados de la actualiza-
cion de determinadas contingencias puesto que de haber actuado dentro de la legalidad el trabaja-
dor no se hubiera visto privado de los derechos de Seguridad Social. Ello, salvo supuestos
puntuales en que el dolo, la culpa o la negligencia puedan residenciarse en el trabajador (suplan-
tacion de la personalidad, falsificacion de documentos...), en cuyo caso ninguna reclamacién cabra
hacer al empresario.

En esta linea interpretativa parece manifestarse, asimismo, la jurisprudencia >4, consideran-
do exigible una responsabilidad indemnizatoria por dafios y perjuicios al empresario que da ocu-
pacion al extranjero no residente o irregular, en caso de apariciéon de determinadas contingencias
comunes, «siempre y cuando la ausencia de los requisitos que impiden acceder a las correspon-
dientes prestaciones de Seguridad Social sea imputable a la actuacidon del empleador; responsabi-

24 Mantenido esta posicion cabe citar, entre la doctrina, a RODRIGUEZ CARDO, 1. A., «Extranjeros en situacion irregular:
derechos laborales y de seguridad social tras las ultimas decisiones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional»,
en Actualidad Laboral, n.° 5, 2009, pag. 513.
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lidad que en tales casos tendria cardcter meramente indemnizatorio y seria por tanto, directa del
empresario, a su exclusivo cargo y sin obligacion alguna para las entidades gestoras o colabora-
doras» . Y pese al silencio que guarda el Alto Tribunal sobre qué entiende por actuaciones impu-
tables al empresario impeditivas del acceso a la proteccion del Sistema, desde mi punto de vista
lo es el hecho de no ocupar a trabajadores que se encuentran en situacion irregular, o emplearlos
sin solicitar o renovar el permiso de trabajo necesario para que el trabajador pueda desarrollar una
actividad por cuenta ajena.

Admitido el derecho al resarcimiento por dafios y perjuicios por parte del trabajador extran-
jero quedaria por determinar, siquiera de forma aproximativa, cual seria el quantum de la indem-
nizacion por daflos y perjuicios a abonar por el empresario en estos casos. Y sobre este particular,
considero que la responsabilidad del empleador debiera abarcar la totalidad de la prestacion de Segu-
ridad Social que no haya podido recibirse como consecuencia del incumplimiento cometido 26, Defen-
der una indemnizacion inferior o que se aleje de estos parametros, de conformidad con la posicion
aqui mantenida en relacion con el efecto que lleva aparejado la falta de solicitud o de renovacion
del permiso de trabajo, llevaria a la paradoja de tener que concluir que resulta mas bien parado el
empleador que ocupa a un extranjero «sin papeles» que aquel otro que emplea a un extranjero sin
solicitar el permiso de trabajo a que viene obligado, pero estando este tltimo en situacion regular
en nuestro pais.

Y a dicha responsabilidad de naturaleza civil, habra que sumar una responsabilidad adminis-
trativa, traducida en una sancién econémica, con arreglo a lo previsto en la LISOS, e incrementada
a su vez con la cuantia equivalente a las cuotas y demas conceptos de recaudacion conjunta dejados
de ingresar que, a modo de sancidn, contempla el articulo 48 de la Ley 62/2003. No parece aplicable,
en cambio, en estos casos, el recargo de prestaciones econdmicas previsto en el articulo 123 de la
LGSS dada la naturaleza indemnizatoria y no prestacional de las cantidades a satisfacer por el empre-
sario.

Independientemente de la proteccion derivada de contingencias profesionales en los supuestos
analizados, los extranjeros irregulares, por el hecho de encontrarse en nuestro pais, tienen asimismo
derecho a recibir asistencia sanitaria y a disfrutar de los servicios sociales basicos ?’. En estos casos,

25 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.% de 18 de marzo de 2008, recurso de casacion n.° 800/2007, Ponente. Excmo.

Sr. D. Joaquin SAMPER JUAN (NSJ025768).

No obstante, esta sentencia hace referencia, unica y exclusivamente, a la responsabilidad indemnizatoria por dafios y
perjuicios que cabe reclamar al empresario que emplea a un trabajador extranjero en situacion irregular en caso de apa-
ricion de contingencias comunes, solucion que considero perfectamente aplicable a aquellas hipdtesis de contingencias
profesionales cuando el extranjero irregular no tiene derecho a ellas por ser nacional de un Estado que ni ha ratificado el
Convenio n.° 19 de la OIT ni ha celebrado con Espana algiin Convenio reconociéndole dicho derecho.

26 En estos términos se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Seccion 1.%, de 12 de noviembre de 2008,

numero de procedimiento 3177/2007, Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano SAMPEDRO CORRAL (NSJ027601)

27 En efecto, de una parte el articulo 12 de la LOEX reconoce el derecho de asistencia sanitaria en los siguientes supuestos:

«l. Los extranjeros que se encuentren en Espafia inscritos en el padron del municipio en el que residan habitualmente,
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espanoles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia ante la con-
traccion de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencion has-
ta la situacion de alta médica.
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y pese a tratarse de prestaciones y servicios que hoy por hoy se encuentran al margen de la Seguridad
Social %, el fundamento de la proteccion reside en garantizar derechos fundamentales inherentes a
la persona humana: de un lado, el derecho a la vida y a la salud, y de otro, a la dignidad. De ahi que
la diferencia de tratamiento dado por la LOEX entre estas prestaciones y las propias de Seguridad
Social esté mas que justificado.

III. LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS EN EL BRAZO NO
CONTRIBUTIVO DE SEGURIDAD SOCIAL

Una vez analizado el derecho a proteccion de los trabajadores extranjeros en el nivel contri-
butivo o profesional de la Seguridad Social, queda por dilucidar sobre ¢l derecho a proteccion de
este colectivo de ciudadanos en el brazo no contributivo del Sistema. Brazo que, a juzgar por el
tenor literal que presentan los preceptos de la LGSS que se ocupan de esta cuestion, parece estar
reservado exclusivamente a los «espafioles». Esta es, al menos, la conclusion que se alcanza de la
lectura del articulo 7.3 de dicha norma juridica que, a efectos de las prestaciones de modalidad no
contributiva, declara comprendidos en el campo de aplicacion del Sistema a «todos los espaiioles
residentes en territorio nacional». Dos son, por tanto, los requisitos que determinan la inclusion en
la rama no contributiva de proteccion: de un lado, la nacionalidad; y de otro, la residencia en terri-
torio espafol. Por lo que faltando ese primer requisito de la nacionalidad, no parece que los extran-
jeros residentes en nuestro pais, puedan acceder a este nivel de proteccion del Sistema.
Unicamente se excepciona de este criterio a los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, ando-
rranos y filipinos que se equiparan a los espafioles a estos efectos. Respecto al resto de extranjeros,
no incluidos en dicha relacion, «se estara 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 tacita o expresamente reconocida» 2°. Por tanto, hechas las reservas oportunas en rela-
cion con los nacionales de paises que expresamente menciona el articulo 7.5 de la LGSS, para el
resto de ciudadanos extranjeros se condiciona el acceso a la proteccion no contributiva a lo que
dispongan los Convenios internacionales, o a lo que corresponda en funcion de la aplicacion del
principio de reciprocidad.

3. Los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria en
las mismas condiciones que los espafioles.

4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendran derecho a la asistencia sanitaria durante el emba-
razo, parto y postparto».

Y de otra parte, el articulo 14.3 de esta Norma, en tanto que reconoce el derecho a todos los servicios sociales (tanto los
generales y basicos como los especificos) a los extranjeros que sean residentes, restringe este derecho cuando se trata de
extranjeros que no se encuentran en dicha situacion («cualquiera que sea su situacion administrativay, dice la Norma) a
los que Gnicamente corresponden los servicios sociales basicos.

28 Pues es harto conocido la progresiva desvinculacion de las prestaciones y servicios sanitarios del ambito de la Seguridad

Social. Y lo mismo sucede en relacién con los servicios sociales sobre los que han ido adquiriendo competencias las dife-
rentes Comunidades Auténomas.

29 Articulo 7.5 de la LGSS.
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No obstante, para llegar a una conclusion definitiva sobre esta materia es preciso interpretar
de forma conjunta la normativa de Seguridad Social y la propia y especifica de extranjeria, mas aun
cuando la LOEX es de fecha posterior a la LGSS y puede entenderse por ello que ha derogado total
o parcialmente el régimen juridico previsto en esta tltima.

En este contexto, como se ha visto ya, la LOEX, al reconocer el derecho a Seguridad Social
de los extranjeros, no introduce distincidon alguna entre la rama contributiva y la no contributiva
de la Seguridad Social, ni en orden a excluir de esta ultima rama de proteccion a los extranjeros,
ni al efecto de introducir requisitos distintos en orden a poder acceder a las prestaciones no con-
tributivas, por lo que habra que entender reconocido el derecho a prestaciones no contributivas
también a los extranjeros, con idénticos requisitos de acceso que los exigidos a los nacionales 3°,
Abhora bien, teniendo en cuenta que la LOEX exige el requisito de la residencia en orden a quedar
protegido por el Sistema de Seguridad Social, este sera el criterio a tener en cuenta a la hora de
determinar el derecho de los extranjeros a prestaciones, tanto contributivas como no contributivas 3!,
Y al igual que sucedia en la rama contributiva, el requisito de la residencia se circunscribe exclu-
sivamente a la «legal» 32, con mayor motivo, si cabe, en este caso, habida cuenta el principio de
solidaridad que fundamenta este tipo de prestaciones, pues no resultaria en absoluto ético otorgar
esta proteccion cimentada, insisto, en el pilar de la solidaridad, a extranjeros que acceden y/o se
encuentran ilegalmente en nuestro pais. Ni tampoco seria de recibo esta solucion de conformidad
con el espiritu de la legislacion espafiola de extranjeria, dirigida a promover la inmigracion legal
y a combatir la ilegal.

IV. CONCLUSION

Es lugar comtn que el fundamento altimo de la LOEX reside en combatir la inmigracion
ilegal.

A mi modo de ver la férmula mas eficiente para lograr alcanzar alglin éxito en este terreno, y
la que mas se ajusta a la letra y la finalidad de la LOEX, pasa por hacer recaer en la persona del
empresario todo el régimen de responsabilidades previsto en las distintas normas que resultan de
aplicacion en este campo (algunas de forma expresa, otras por analogia), a saber, responsabilidades
en materia de Seguridad Social, administrativas, e incluso penales 3. Por contra, aplicar una politica

30 Aidéntica conclusion llegan BARRIOS BAUDOR, G. y CHARRO BAENA, P., «El derecho de los extranjeros a las prestaciones

no contributivas», en Aranzadi, BIB 2003/213, Repertorio de Jurisprudencia nimero 5/2003.

31 por supuesto, es innecesario decirlo, el derecho a esta suerte de prestaciones queda condicionado al cumplimiento por

parte del extranjero del resto de requisitos exigidos con caracter general a los nacionales, a saber: la edad, el grado de
incapacidad, o el tener un hijo en los términos que indica la Ley, por un lado; y un periodo de residencia mas o menos
lato en territorio espaiiol (distinto también para cada prestacion).

2 Exigiendo también como requisito de acceso a las prestaciones no contributivas la residencia legal, puede citarse a PAREDES

RODRIGUEZ, J.M., «Extranjeros y prestaciones de Seguridad Social», en Informacion Laboral, namero 3, 2006, pag. 7.

33 En este sentido, comparto la opinion de aquellos que defienden que «las diferencias entre la contratacion regular y

la irregular deben repercutir de un modo practicamente exclusivo en la parte empleadora, de tal manera que la legis-

94 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 319

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJADORES EXTRANJEROS Nancy Sirvent Hernéndez

legislativa represora e impeditiva del acceso a los derechos sociales a inmigrantes que tan solo son
victimas de un sistema econdémico que no les ampara bajo su paraguas, ademas de resultar éticamen-
te reprobable, no parece ser la formula mas eficiente.

Esta es la idea que preside toda la regulacion que hace la LOEX de la materia aqui analizada,
y que queda reflejada fehacientemente en el régimen sancionador previsto en aquella, mas gravoso
cuando se trata del empresario que cuando se trata del trabajador. Asi, en tanto que desde el punto
de vista del empresario, es calificada como infracciéon muy grave «la contratacion de trabajadores
extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la correspondiente autorizacion de trabajoy, des-
de el punto de vista del trabajador esa conducta se considera tan solo como «grave» si, ademas, va
acompanada de la ausencia de residencia valida. Lo cual deja entrever que, desde el punto de vista
del trabajador inmigrante, lo realmente repudiable para el legislador es la entrada y/o permanencia
irregular en nuestro pais (la inmigracion ilegal), y no tanto la carencia de la autorizacion adminis-
trativa que le habilita para trabajar en Espafa. En consonancia con ello, es pues aquella conducta
la tnica que impide el acceso a la proteccion del Sistema de Seguridad Social y de ahi que no que-
pa extender la proteccion derivada de contingencias profesionales (pese al caracter intrinsecamen-
te laboral que tienen estas) a otros extranjeros en situacion irregular en nuestro pais a los que no
resulte de aplicacion el Convenio n.° 19 de la OIT ni ningin otro que les reconozca este derecho.
No creo que, a este respecto, pueda traerse a colacion el articulo 126.2 (y 3) de la LGSS pues, a mi
juicio, este precepto no cabe interpretarlo aisladamente sino en conexién con el articulo 7.1 de dicha
Ley que exige como requisito inexcusable para quedar comprendido en el campo de aplicacion de
la Seguridad Social «la residencia o estancia legal» 3*. Por lo demds, esta es la interpretacion que
mejor se cohonesta con el fin ultimo de la legislacion de extranjeria que, como se ha dicho, reside
en combatir la inmigracion ilegal.

Cuando se trata del empresario, en cambio, si se sanciona con dureza la contratacion irre-
gular de extranjeros, al margen de cual sea su situacion administrativa. Ahora bien, en este Gltimo
caso, y desde el punto de vista de las responsabilidades en el campo de la Seguridad Social, habra
que diferenciar entre la ocupacion de quienes se encuentran legalmente en Espafia, aun sin permi-
so de trabajo, de la de aquellos otros en situacion irregular, pues no pudiendo generar estos ultimos
derechos de Seguridad Social (con alguna excepcion ya vista, principalmente, en materia de con-
tingencias profesionales), al empresario solo le resultaria exigible un resarcimiento de dafios y
perjuicios, y no la asuncién de las prestaciones de Seguridad Social que pudieran corresponder en
estos casos.

lacion vinculante y sancionadora constituya un elemento lo suficientemente coercitivo como para que desista de
hipotéticos empefios de hacer dumping social a costa de las personas nacionales de Estados extracomunitarios».
CABEZA PEREIRO, J., «La proteccion de Seguridad Social de las personas extranjeras», en Actualidad Laboral, n.° 3,
2008, pag. 294.

Sin embargo, este precepto si se ha venido utilizando por parte de la jurisprudencia como argumento para defender el
derecho a proteccion por contingencias profesionales de los extranjeros en situacion irregular en nuestro pais. Al res-
pecto, pueden citarse como ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2003, Sala de lo Social,
Numero de procedimiento 4217/2002 (NSJ013386); y de 7 de octubre de 2003, Sala de lo Social, Numero de procedi-
miento 2153/2002 (NSJ013710). O por parte de los Tribunales Superiores de Justicia, la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos, Sala de lo Social, Seccion primera, de 30 de julio de 2004; y Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, Seccion 1.%, de 6 de junio de 2006.

34
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Sea como fuere, resulta criticable la falta de valentia del legislador para abordar con claridad
y firmeza una cuestion como esta en la que entran en juego derechos de ciudadania social. Es mas,
la voluntad del legislador de no zanjar definitivamente esta cuestion resulta manifiesta habiendo
desaprovechado como ha hecho las distintas ocasiones que le han ido brindando las sucesivas ver-
siones de la actual LOEX para acabar con tanta conjetura como ha suscitado este asunto.
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