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I Extracto:

EL fenémeno de la inmigracién, de actualidad permanente en los ulti-
mos afios, presenta una complejidad de la que son fiel reflejo la reforma
legal operada por la Ley Orgénica 4/2000 y las modificaciones de la
misma que se han sucedido en corto espacio de tiempo. La doctrina se
ha ocupado de analizar los distintos aspectos de la norma y, entre ellos,
los que atafien a los derechos sociales de los extranjeros, en particular, el
derecho al trabajo y, también, los derechos de Seguridad Social. Sin embar-
go, en muchas ocasiones, estos tltimos se abordan de una manera tal
vez excesivamente subordinada a los derechos laborales, cuando, sin
duda, presentan una sustantividad propia.

El presente trabajo se centra en los derechos que, a cargo de la Seguridad
Social espafiola, corresponden al extranjero inmigrante. Se procede a un
estudio de la normativa especifica de Seguridad Social, no sélo de la
actualmente vigente, sino también de los antecedentes legislativos, al
objeto de constatar qué tratamiento se ha dispensado por el legislador
al trabajador extranjero.

Sobre esta base, se analiza la incidencia de la LOex 4/2000. En particu-
lar, el alcance e interpretacién de los preceptos dedicados a la materia de
Seguridad Social, su acomodo o encaje con la normativa especifica pre-
via y, singularmente, los derechos en materia de Seguridad Social que
corresponden al extranjero que presta servicios sin autorizacién previa.
A este respecto se articula la tesis del autor sobre el alcance de tales dere-
chos y se recoge el criterio administrativo de actuacién adoptado por el
INSS a raiz de la reforma operada en el articulo 36.3 LOex por la Ley
Orgénica 14 /2003, asi como la doctrina jurisprudencial conocida, que es
la que se contiene en las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, de 9 de junio y 7 de octubre de 2003.
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I. INTRODUCCION

Todo ordenamiento juridico y el nuestro no es una excepcion, toma a sus nacionales como
punto de referencia y somete a quienes no ostentan tal condicion a mayores o menores restricciones
Asi, en tanto los espafioles son titulares de los derechos y libertades publicas garantizados por Iz
Constitucion, los extranjeros gozan de los mismos en los términos que establezcan los tratados vy le
ley, segun dispone el articulo 13 del texto constitucional.

En el ambito de la Seguridad Social, el destinatario tradicional de la proteccién lo ha sido el
espafiol residente regulando la normativa supuestos en los que la proteccion se extiende a nacio-
nales no residentés

El objeto del presente trabajo es analizar los derechos que pueden corresponder a los extran
jeros con cargo a nuestro sistema de Seguridad Social en razén a su residencia y actividad en nuet
tro pais. TratAndose de derechos de configuracion legal, procede examinar la normativa especifice
de Seguridad Social, con breve referencia a su evolucion histérica. Por el contrario, los Tratados,
Convenios o acuerdos internacionales, ya sean bilaterales o de alcance mas general, seran objeto (
referencia solo en lo que concierna de forma estricta al campo de estudio acotado. Las normas inter
nacionales pueden interesar aqui en la medida en que imponen el principio de igualdad de trato er
el acceso a los respectivos sistemas nacionales o bien la consideracion como residencia efectiva e
un pais de la desarrollada en el otro, o la exportacion de prestaciones. Hay otros aspectos objeto d
regulacién convencional internacional, como pueden ser los relativos a la conservacion de derechos
en curso de adquisicion, acumulacién de periodos de seguro cumplidos con cargo a dos 0 mas legis
laciones a efectos del derecho a la proteccion, etc., que exceden del objetivo propuesto.

Volviendo al Derecho interno, hay que valorar la incidencia que sobre los derechos de Seguridad
Social del extranjero tiene la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOex). En particular, debe analizarse el polémi-

1 Residente y, ademas, trabajador, hasta la introduccién de las prestaciones no contributivas por medio de la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre.

2 Aftitulo de ejemplo, disposicién adicional primera LGSS, sobre proteccién de trabajadores emigrantes y Real Decreto
728/1993, de 14 de mayo, que establece pensiones asistenciales por ancianidad en favor de los emigrantes espafioles.
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co articulo 36.3, relativo a los efectos del contrato sin autorizacion previa que, en la redaccion otor-
gada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, incluye, entre los derechos del trabajador
extranjero, la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle.

Il. NORMATIVA ESPECIFICADE SEGURIDAD SOCIAL. REGIMENES PROTECTORES
PRETERITOS

La normativa reguladora de los regimenes protectores previos al actual Sistema contiene, desde
antiguo, referencia expresa a los derechos que ostentan los trabajadores extranjeros con cargo a |
Seguridad Social espafiola.

1. Accidentes de trabajo.

La Ley de 30 de enero de 1900 identifica al sujeto protegido con el término operario, defi-
niendo al mismo (art. 12) como todo aquel gjexuta habitualmente un trabajo manual fuera de
su domicilio por cuenta ajen&lo contiene referencia alguna al extranjero como sujeto protegido.
Como tampoco la contiene la Ley de 4 de julio de 1932, sobre accidentes de trabajo, que habla del
obrero victima del accidente

Por el contrario, el texto refundido de la legislacién de accidentes de trabajo en la industria, apro-
bado por Orden de 8 de octubre de 1932 y publicado en la Gaceta de 12 de octubre de 1932, estable
ce en su articulo 4&Gozaran de los beneficios de la presente legislacion los operarios extranjeros y
sus derechohabientes que residan en territorio espafiol. Los derechohabientes que residan en el extran-
jero al ocurrir el accidente gozaran de dicho beneficio en el caso de que la legislacion de su pais los
otorgue en analogas condiciones a los subditos espafioles, o bien cuando se trate de ciudadanos de ul
pais que haya ratificado el convenio internacional de Ginebra sobre igualdad de trato en materia de
reparacion de accidentes del trabajo o bien cuando se haya estipulado asi en tratados especialess.

En iguales términos se pronuncia el articulo 5.° del reglamento de la ley, aprobado por Decreto
de 31 de enero de 1933 (Gaceta de 2 de febrero de 1933).

Finalmente, el Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprobd el Texto Refundido de la
legislacion de accidentes de trabajo, establecia en su articulo 5.°;

«Los trabajadores portugueses, hispanoamericanos, brasilefios, andorranos y filipinos
que ejerzan sus actividades en territorio nacional o plazas de soberania quedaran equi-
parados a los espafioles. Los restantes trabajadores extranjeros gozaran de los bene-
ficios de esta ley, asi como los derechohabientes que residan en territorio espafiol al
ocurrir el accidente. Los derechohabientes que residan en el extranjero al ocurrir el
accidente obtendran dicho beneficio en el caso de que la legislacién de su pais los otor-
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gue en analogas condiciones a los subditos espafioles o bien cuando se trate de ciuda-
danos de un pais que haya ratificado el convenio internacional de Ginebra sobre igual-
dad de trato en materia de reparacién de accidentes de trabajo o bien cuando lo hayan
estipulado asi los tratados especiales.»

El convenio internacional de Ginebra al que alude el precepto es el convenio nimero 19, adop-
tado por la Organizacién Internacional del Trabajo el 5 de junio de 1925 y ratificado por Espafia el
24 de mayo de 1958, al que se han adherido mas de 100 paises. Estos se obligan a conceder a |
nacionales de cualquier otro miembro que lo haya ratificado y que fueren victimas de accidentes de
trabajo ocurridos en el territorio de aquél o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a su:
propios nacionales en materia de indemnizacion por accidente de trabajo.

El convenio no precisa que el extranjero accidentado deba encontrarse en situacién de resi-
dencia legal para acceder a la proteccion, por lo que se ha invocado, y se sigue invocando hoy er
dia, para fundamentar el derecho a proteccion del trabajador accidentado carente de residencia lege
y/o permiso o autorizacion para trabajar.

En conclusién, la normativa reguladora de la proteccién por accidentes de trabajo extendia
ésta a los trabajadores de paises vinculados histéricamente con Espafia y a sus derechohabientes ¢
limitacién alguna, en la medida en que los equiparaba a los espafioles, con independencia de que ¢
pais en cuestion hubiese ratificado o no el convenio numero 19 OIT y de cual fuera el pais de resi-
dencia del derechohabiente.

La misma equiparacion se producia respecto de los nacionales de paises que hubieran ratifi-
cado el convenio nimero 19, por efecto de la ratificacion del mismo y con independencia de que la
norma interna lo reiterase.

Quedaban también equiparados de forma absoluta a los espafioles los nacionales de paises r
vinculados al nuestro que se accidentasen en nuestro pais, asi como sus derechohabientes reside
tes en Espafia, con independencia de que tales paises hubiesen ratificado o no el convenio nimet
19 OIT. Los derechohabientes no residentes en nuestro pais accedian a la proteccion en virtud de
principio de reciprocidad de trato, tratado especial o, por supuesto, ratificacion por su pais del con-
venio numero 19.

Esto es, la legislacion interna iba mas alla de las obligaciones impuestas por dicho convenio,
puesto que protegia al trabajador extranjero accidentado en Espafia y a sus derechohabientes res
dentes en nuestro pais en todo caso, sin excepcion alguna.

2. Seguros sociales unificados.
Estaban constituidos por el Seguro de Vejez e Invalidez, el Seguro Obligatorio de enferme-

dad y el Régimen de Subsidios familiares.
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El Decreto de 29 de diciembre de 1948 establecia en su articulo 1.° ¢) que quedaban com-
prendidos en el campo de aplicacion de los Seguros Sociales de vejez, invalidez y enfermedad los
subditos hispanoamericanos, portugueses, filipinos y andorranos que ejerciesen actividades labora:
les en Espafia y los de los restantes paises cuando existiesen tratados o convenios sobre el partic
lar o una reciprocidad pactada o expresamente reconocida.

3. Mutualismo Laboral.

El articulo 8.° de la Orden Ministerial de 10 de septiembre de 1954, por la que se aprueba el
Reglamento General del Mutualismo Laboral, reconocia la condicion de mutualistas a los espafio-
les, hispanoamericanos, portugueses, andorranos, filipinos y brasilefios que tuvieran la condicion de
trabajadores por cuenta ajena, con arreglo a la Ley de Contrato de Trabajo, en territorio o plazas de
soberania y en actividad encuadrada obligatoriamente en una institucion de Previsién Laboral.

El articulo 11 reiteraba que los extranjeros no comprendidos en el articulo 8.° no podian ser
encuadrados en el Mutualismo Laboral, pero afiadia que las representaciones diplomaticas podiar
solicitar la incorporaciéon con caracter general para todos sus connacionales en iguales condiciones
gue los trabajadores espafioles. «A la vista de la peticion y previo informe del Servicio de Mutualidades
Laborales, se resolvera lo que procedeoncluia el precept®d

Como excepcidn, los subditos franceses debian ser afiliados conforme a las disposiciones en
vigor (disp. trans. tercera de la OM). Respecto de ellos la resolucion del Servicio de Mutualidades
Laborales de 27 de septiembre de 1954 confirma que los nacionales franceses que, debidamente autc
rizados con arreglo a la vigente legislacién, trabajen por cuenta ajena en territorio nacional o plazas
de soberania tienen, respecto al Mutualismo Laboral, iguales derechos y obligaciones que los tra-
bajadores espafioles.

Ello era consecuencia obligada del convenio hispano-francés de Seguridad Social ratificado
el 28 de diciembre de 1933. Dicho convenio asimilaba a los nacionales de ambos paises en lo refe-
rente a la admision a los regimenes de los seguros sociales obligatorios enumerados en el articu
lo 2.° del convenio (entre los que, l6gicamente, por razon de la fecha en que fue ratificado el con-
venio, no se encontraba el Mutualismo Laboral), pero expresamente contemplaba su aplicacion
(art. 2.° 2) «a todas las disposiciones legislativas o reglamentarias que hubieren modificado o com-
pletado o que, en lo sucesivo, modifiguen o complementen los regimenes indicados o que implanten
en lo futuro analogos regimenes de seguros socidtegue supone la automatica incorporacion de
los nacionales franceses al Mutualismo Laboral una vez que éste se implanta.

3 Sin embargo, en un primer momento, se habfan admitido afiliaciones de trabajadores extranjeros, como se deduce de la
disposicion transitoria sexta de la Orden Ministerial de 10 de septiembre de 1954 y de la Orden Ministerial de 16 de mayo
de 1950, a cuyo tenor los extranjeros que hubieran sido afiliados consolidaban definitivamente su situacién, con los mis-
mos derechos y obligaciones que los demas mutualistas.
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4. Conclusiones.

El andlisis de la normativa transcrita permite extraer las siguientes conclusiones:

1. Trato preferente a los ciudadanos de paises vinculados histéricamente a Espafia, que se trs
duce en su equiparacion a los ciudadanos espafioles, tanto en materia de accidentes de tre
bajo como en lo que atafie a los Seguros Sociales Unificados y a la proteccién a cargo de
las Entidades Mutualistas.

2. Equiparacién, a los efectos de accidentes de trabajo, de los restantes trabajadores y de su
derechohabientes que residiesen en Espafia en virtud de lo previsto en el articulo 5.° del
Decreto de 22 de junio de 1956. Los derechohabientes residentes en el extranjero de los
trabajadores extranjeros accidentados en Espafia veian reconocida también su condicién de
beneficiarios a través de una de estas vias:

* Reciprocidad de trato.
* Convenio Internacional de Ginebra.

« Tratado especial.

3. Los Seguros Sociales unificados extendian su proteccion a los trabajadores de paises nc
vinculados histéricamente con Espafia cuando asi resultara de los tratados o Convenios sus:
critos o del principio de reciprocidad, pactada o expresamente reconocida.

4. Finalmente, el Mutualismo Laboral era muy restrictivo a la hora de extender la proteccién
por él gestionada a los extranjeros no vinculados histéricamente con Espafia y contempla-
ba un pintoresco procedimiento para el reconocimiento de la condiciéon de Mutualista, cual
era la «solicitud» de la representacién diplomética correspondiente.

5. Las normas analizadas no condicionan de forma expresa el acceso a los sistemas protectore
a la legalidad de la situacion del trabajador extranjero en nuestro pais. Al respecto, la norma-
tiva vigente estaba constituida por el Decreto de 4 de octubre de 1935 (Gaceta de 6 de octu-
bre de 1935) que contemplaba la «autorizacion de residencia para extranjeros» para quienes
pretendieran continuar en Espafia con caracter temporal o definitivo, tras agotar el periodo de
«permanencia», y por el Decreto de 29 de agosto de 1935 (Gaceta de 31 de agosto), que con
dicionaba el desempefio por el extranjero de una actividad laboral a la expedicion de una «carta
de identidad profesional», que tenia la naturaleza de autorizacion o permiso de trabajo, pues
su concesion se condicionaba al hecho de que ningun espafiol manifestara su deseo de reali
zar el trabajo de que se tratase, acreditando, l6gicamente, competencia para efectuarlo.

Por lo tanto, a pesar del silencio de las normas de Seguridad Social, es l6gico suponer que la
afiliacion a los distintos regimenes protectores no pudiera materializarse si el extranjero no estaba
provisto de la «autorizacion de residencia» y de la «carta de identidad profesional».
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[1l. NORMATIVA ESPECIFICA DE SEGURIDAD SOCIAL. SISTEMA VIGENTE

Como es conocido, arranca de la Ley de bases de 28 de diciembre de 1963 y se articula a lo
largo del tiempo en diferentes textos de desarrollo que se analizan brevemente a continuacion.

1. Ley de Seguridad Social, Texto Articulado |, Decreto Legislativo de 21 de abril de 1966.

El articulo 7.° de la norma regula el campo de aplicacion del Sistema de la Seguridad Social,
declarando comprendidos en el mismo a todos los espafioles que residieran y ejercieran su actividac
en territorio nacional. De acuerdo con el nimero 4.° del precepto, quedaban equiparados a los espa
fioles, en los términos y condiciones que en cada caso acordase el Gobierno, los subditos de paise
hispanoamericanos, los andorranos, filipinos, portugueses y brasilefios residentes en territorio espa-
fiol. Con respecto a los subditos de los restantes paises se estaria a lo dispuesto en los convenios
acuerdos ratificados o suscritos al efecto o cuanto les fuera aplicable en virtud de reciprocidad taci-
ta 0 expresadamente reconocida.

La accion protectora del nuevo sistema integra la anteriormente dispersa en los seguros socia-
les unificados y en el seguro de accidentes de trabajo, por lo que su entrada en vigor implica la corre-
lativa pérdida de vigencia de las normas reguladoras del campo de aplicacion de los sistemas pro-
tectores sustituidos y, en particular, del articulo 5.° del Decreto de 22 de junio de 1956.

En lineas generales, se mantiene el esquema de los regimenes protectores anteriores: equips
racion de los ciudadanos de paises con vinculacion histérica y remisién a los tratados y al principio
de reciprocidad respecto al resto, si bien se abre la posibilidad de que la equiparacion de los prime-
ros a los espafioles sea condicionada por el Gobierno.

Por otra parte, el apartado 4.° del articulo 7.° utiliza el térragidentesl sentar la regla de
equiparacion de los subditos de paises hispanoamericanos, andorranos... o que obliga a cuestional
se si tal término se emplea o no en sentido rigurosamente técnico. En caso afirmativo, la residencia
del extranjero habria de ser legal.

La norma reglamentaria que desarrolla el articulo 7.° del Texto Articulado, la Orden Ministerial
de 28 de diciembre de 1966, contiene dos previsiones de interés: establece en su articulo 1.° que, res
pecto a los ciudadanos hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses y brasilefios, la equi-
paracion con los espafioles se entendera absoluta, siempre que el gobierno no haya acordado expr:
samente los términos y condiciones de aquélla.

En segundo lugar, en relacién con los ciudadanos de los restantes paises, y por lo que se refie
re a las contingencias de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional, la reciprocidad se entien
de reconocida en todo caso. Esto es, se mejora la situacion previa, pues se protege a todos los tré
bajadores extranjeros y a sus derechohabientes, residan éstos o no en territorio nacional, cor
independencia de que sus paises hubieran ratificado o no el convenio de Ginebra.
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Sobre este panorama normativo incide la ratificacién por nuestro pais, mediante Instrumento

de 23 de febrero de 1967, del Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo nimero 97,
sobre trabajadores migrantes. Dicho convenio sienta el principio de igualdad de trato de los traba-
jadores migrantes en materia, entre otras, de Seguridad Social, garantizando a los inmigrantes qut
se encuentren legalmente en el territorio de un pais signatario un trato no menos favorable que el
aplicado a sus nacionales en materia de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, mate
nidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo y obligaciones familiares, asi como respecto a cual-
quier otro riesgo comprendido en la legislacion de Seguridad Social del pais en cuestion.

La Direccion General de Prevision estimoé oportuno dictar una resolucién conteniendo crite-
rios de aplicacion del Convenio. Es la resolucion de 15 de abril de 1968, objeto de cita hasta el dia
de la fecha en los pronunciamientos judiciales. De acuerdo con la misma, la equiparacién de dere-
chos de extranjeros y nacionales establecida por el convenio nimero 97 OIT quedaba establecida el
los siguientes términos:

a) Los trabajadores inmigrantgae se encuentren legalmenten territorio espafioin dis-
criminacion de nacionalidad, raza, religion o sexo, quedan equiparados a los espafioles.
Ello al margen de que el pais en cuestion hubiera ratificado el convenio nimero 97. Esto
es, se va mas alla de lo que resultaria del cumplimiento estricto del mismo.

b) Tal equiparacion, sin embargo, no se extiende a las siguientes categorias de trabajadores:

1. Auténomos.
2. Trabajadores fronterizos.
3. Trabajadores que se encuentren por un corto periodo de tiempo en territorio espafiol.

4. Trabajadores del mar.

Ello porque asi resulta del convenio nimero 97, que excluye de su &mbito a tales colectivos.

¢) Los trabajadores hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses y brasilefios si que-
dan equiparados a los espafioles respecto a las expresadas categorias de trabajadores.

d) El resto de los extranjeros, en relacion con las cuatro categorias expresadas, quedan equi:
parados a los espafioles en cuanto asi resulte de convenios o acuerdos ratificados o suscri
tos al efecto o les sea aplicable en virtud de reciprocidad tacita o expresamente reconoci-
da, entendiéndose en todo caso reconocida la reciprocidad respecto a las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional, lo cual significa que, en relacién a tales
riesgos, también hay equiparacion en todo caso respecto de las expresadas categorias d
trabajadores.

Este régimen de equiparacién esta vigente desde el 21 de marzo de 1968, fecha de entrada e
vigor del convenio niimero 97, al haberse depositado en tal fecha el instrumento de ratificacion.
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Por lo tanto, desde el 21 de marzo de 1968, nuestro ordenamiento contempla una sustancial
equiparacion de derechos en materia de Seguridad Social de extranjeros y espafioles, oscurecida fol
malmente por las referencias a los paises con vinculacion histérica. En segundo término, al menos
por parte de la resolucion citada, se vincula tal equiparacién al requisito de residencia legal, siendo
el criterio administrativo de aplicacion de la norma, en vigor hasta fechas recientes, que también la
proteccion del accidente de trabajo se vinculaba a la residencia legal

2. Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido, Decreto Legislativo de 30 de mayo
de 1974, en su redaccion originaria.

El articulo 7.° 4 LGSS, Texto Refundido aprobado por Real Decreto de 30 de mayo de 1974,
mantiene el esquema de la LSS de 21 de abril de 1966. Si contiene una precision en linea con el con
venio numero 97 OIT: la equiparacion a los espafioles de los hispanoamericanos, portugueses, bra
silefios, andorranos Y filipinos (y, por lo tanto, del resto de los extranjeros) lo es erresidato
y se encuentren legalmenten territorio espafiol. ¢ Supone una innovacion con respecto al precep-
to precedente, que equiparaba a losrgailiesenen territorio espafiol sin mas especificaciones o
simplemente se explicita un requisito que aun no enunciado formalmente de manera exhaustiva debie
considerarse exigido por la norma? En todo caso una sola conclusién es posible: a partir del 23 de
julio de 1974, fecha de entrada en vigor del Texto Refundmexiste en nuestro ordenamiento
juridico precepto alguno que permita sostener el derecho a las prestaciones de Seguridad Social
de un extranjero que no se encuentre legalmente en Espafidi.siquiera en relacién con los
riesgos de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional. No cabe ya interpretar que el articu-
lo 1.° 4 b) de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966, cuando entiende reconocida en todo
caso la reciprocidad respecto a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesiona
se esta refiriendo también a trabajadores en situacion irregular. En primer lugar porque, en virtud del
principio de jerarquia normativa, una norma reglamentaria no puede desconocer un requisito esta-
blecido por la norma legal a la que desarrolla: el articulo 7.° 4 LGSS impone expresamente la resi-
dencia legal para la equiparacion de los extranjeros a los espafioles en materia de Seguridad Socia

En segundo término, porque el apartado 4 b) del articulo 1.° de la Orden Ministerial 28 de
diciembre de 1966 se refiere a los ciudadanos de paises no vinculados histéricamente con Espafia’
seria incoherente, a la par que discriminatorio, que los que si estan vinculados vieran condicionado
el derecho a las prestaciones (en este caso, de accidentes de trabajo y enfermedad profesional) a
residencia legal, y los restantes extranjeros no se vieran afectados por tal condicionante.

Es cierto que puede acudirse al convenio 19 de la OIT, que reconoce la igualdad de trato en
materia de accidente de trabajo sin referencia alguna a la residencia legal pero, cabe insistir, ningu-
na norma especifica de Seguridad Social de derecho interno puede ser invocada en favor del traba
jador que no se encuentra en situacién legal.

4 Criterio no siempre asumido por la doctrina jurisprudencial, como se vera mas adelante, en base, fundamentalmente, al
convenio nimero 19 OIT que, al menos de forma expresa, no vincula la proteccion a la residencia legal.
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3. Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido, Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio.

El vigente Texto Refundido de la LGSS no alter6 la redaccion de su precedente en lo que atafie
a los derechos de los extranjeros a la Seguridad Social, si bien amplia los mismos a las prestacione
no contributivas, que se habian introducido en nuestro Sistema por medio de la Ley 26/1990, de 20
de diciembre. Esto es, la equiparacion a los espafioles, cuando proceda, lo es respecto a la modal
dad contributiva y a la no contributiva.

La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
modifica la redaccién de los apartados 1.° y 5.° del articulo 7.° de la LGSS y procede, respecto de lg
modalidad contributiva, a equiparar a los espafioles a todos los extranjeros, cualquiera que sea su nacic
nalidad, que residan o se encuentren legalmente en Espafia y ejerzan su actividad en territorio naciona

El alcance de esta norma es muy limitado porque la inmensa mayoria de los trabajadores extran-
jeros ya gozaban de la equiparacion, bien por su condicion de ciudadano iberoamericano, filipino, etc.,
bien en virtud del convenio 97 OIT, bien en aplicacion del principio de reciprocidad. El efecto practi-
co se reduce a posibilitar el encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de
ciudadanos de paises extranjeros hasta entonces excluidos, entre ellos Angola, Nigeria, Faquistan...

En todo caso, la reforma es clarificadora y debe ser bien acogida. Al afio siguiente, la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, articulo 44, procede a corregir una omisién en la que habia incurrido
la Ley 13/1996, indicando expresamente que la actividad profesional que permite al extranjero acce-
der a las prestaciones de Seguridad Social ha de estar comprendida en alguno de los apartados en
merados en el articulo 7.° LGSS (trabajadores por cuenta ajena, por cuenta propia, funcionarios...),
lo cual, por otra parte, era perfectamente deducible del contexto de la norma.

El apartado 5.° del articulo 7.°, que también fue modificado por la Ley 66/1997, se refiere a
los derechos de los extranjeros a las prestaciones de la modalidad no contributiva y, respecto a ésta:
se mantiene la tradicional distincion entre los ciudadanos de paises vinculados con Espafia, equipa
rados a los espafioles en todo caso y los restantes extranjeros, sujetos a lo que resulte de los Conveni
y tratados suscritos o ratificados y, en ultimo extremo, del principio de reciprocidad.

La vigente normativa especifica de Seguridad Social en relacion a los extranjeros comprende
también el articulo 42 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, sobre inscripcién de empresas, afi-
liacion, altas y bajas de trabajadores, a cuyo s solicitudes de afiliacion y alta de los traba-
jadores extranjeros, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, ademas de los datos y docu-
mentos requeridos para las de los trabajadores espafioles, deberd acompafiarse copia del

5 Los trabajadores auténomos estaban excluidos del &mbito de vigencia del convenio nimero 97 de la OIT, por lo que su
inclusion en el sistema de Seguridad Social, salvo que se tratase de ciudadanos de paises vinculados histéricamente &
nuestro, se condicionaba al principio de reciprocidad de trato, lo que obligé a la Tesoreria a una exhaustiva labor de com-
probacion al respecto y a la elaboracién de listados de paises cuyos ciudadanos podian incorporarse al RETAy de paise
que, por no proteger a los espafioles trabajadores por cuenta propia, habian ser correspondidos con el mismo trato (cir-
culares de la TGSS, entre otras, la nim. 3-008, de 1997).
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correspondiente permiso de trabajo, cuando se trate de extranjeros que para ejercer en Espafia su
actividad debarproveersadel mismo. El anterior reglamento general sobre la materia, la Orden
Ministerial de 28 de diciembre de 1966, no contenia previsién alguna al respecto.

Paralelamente, el articulo 95.3 del Real Decreto 155/1996, que desarrollaba la LOex 7/1985,
de 1 de julio, establecia expresamente que la resolucion favorable (a la solicitud de permiso de tra-
bajo) debia notificarse al interesado con indicacion de las cantidades que correspondia abonar er
concepto de tasagermitiéndose a partir de ese momento el inicio de la actividad del trabajador y
su afiliacion, alta y cotizacién a la Seguridad Social.

En consecuencia, el acceso al Sistema de la Seguridad Social del extranjero se condiciona
expresamente a su situacion legal, tanto en lo que atafie a la residencia como al permiso de trabajc

Procede analizar ahora la incidencia sobre la normativa especifica de Seguridad Social de la
vigente LOex.

IV. PREVISIONES DE LALEY ORGANICA 4/2000 EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La LOex 7/1985 no contenia prevision alguna en materia de Seguridad Social, ni en su Titulo |,
dedicado a los derechos y deberes de los extranjeros, ni en su Titulo I, cuyo epigrafe era «Trabajo
y establecimiento» ni en cualquier otra parte de su articulado. El Real Decreto de desarrollo, nime-
ro 155/1996, de 2 de febrero, establecia en su articulo 8l8gjartranjeros tendran acceso a la
asistencia y prestaciones sociales ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desen
pleo, conforme a lo que se establezca en la normativa reguladora, fundamentalmente la relativa al
Sistema de Seguridad SocRbr su parte, el articulo 9.° establelda:extranjeros podran acceder
a las prestaciones y servicios organizados por los poderes publicos para la proteccion de la salud
de acuerdo con lo dispuesto por la legislacion especifica sobre la m&tedafinitiva, el Reglamento
procede a una remision a la normativa especifica, sin afectar en modo alguno a la misma.

Por contra, la vigente ley es prédiga en referencias a la Seguridad Social y a instrumentos pro-
tectores conexos. Asi, en el Titulo | de la [Bgrechos y libertades de los extranjerss ubican tres
preceptos relacionados con la Seguridad Social y, en el Capitulo Il del Titulo Il, la Ley Organica
14/2003 ha introducido una expresa referencia, en el polémico articulo 36.3, a los derechos de Segurida«
Social que pudieran corresponder al trabajador que presta servicios sin autorizacion. Analizaremos el
contenido de los preceptos siguiendo el esquema de la ley, que discierne entre Seguridad Social, asis
tencia sanitaria y servicios sociales.

1. Derecho de los extranjeros a la Seguridad Social.

Procede analizar el articulo 10, apartado 1.°; el apartado 1.° del articulo 14 y el articulo 36.3.
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1.1. Articulos 10.1y 14.1 Ley Orgénica 4/2000.

El apartado 1.° del articulo 10 establecelqaextranjeros que rednan los requisitos previs-
tos en esta Ley Orgéanica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o0 ajeasi como al acceso al sistema de la Seguridad
Social, de conformidad con la legislacién vigente.

Por su parte, el articulo 14 establece lggeextranjeros residentes tendran dereclexcee-
der a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espa-
foles.

El articulo 10, que tiene como epigrBferecho al Trabajo y a la Seguridad Soce,lo que
atafie a ésta, hace referenciaahpo de aplicacion del nivel contributivo: el extranjero que reu-
niendo los requisitos legales desempefie una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, tien
derecho a acceder al Sistema de Seguridad Social, esto es, tiene derecho a ser incluido en el camg
de aplicacién del Sistema o, lo que es lo mismo, a adquirir la condicién de sujeto protegido por el
Sistema a través del encuadramiento en uno de los Regimenes que lo conforman. Ello conlleva que
se formalicen las relaciones instrumentales de afiliacion, alta y cotizacién y que pueda actualizarse
la relacion juridica de proteccion.

Ahora bien, tal acceso al Sistema se formalizer@acuerdo con la legislacién vigente.

Dicha legislacion no es otra que la especial de Seguridad Social relativa a la estructura del Sisteme
y a los actos de encuadramiento en los regimenes que lo integran. Basicamente los articulos 7.°
14y 97 a 102 LGSS, el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, sobre inscripcién de empresas, alta
y bajas de trabajadores y los preceptos de las normas reguladoras de los distintos regimenes esp
ciales dedicados a delimitar el campo de aplicacion de los mismos. A tenor de dicha normativa, el
extranjero que realiza una actividad remunerada serd encuadrado en uno u otro régimen o, even
tualmente en ninguno de ellos, en funcién de que redina o no los requisitos previstos en la norma-
tiva reguladora del régimen de que se trate. Ni mas ni menos que si se tratara de un ciudadanc
espafiol. Lo que es incuestionable es que, para acceder al Sistema, debera contar con residenc
legal y con autorizacién para trabajar, porque asi lo requieren expresamente el articulo 10.1 en
relacion con el articulo 36.1 LOex, el articulo 7.° 1 LGSS y el articulo 42 Real Decreto 89/1996,
de 26 de enero.

El trabajador extranjero ostenta igualmente derecho a acceder al campo de aplicacion del nivel
no contributivo, en concreto a la proteccion fam#iafambién podra acceder a las pensiones no
contributivas de jubilacion e invalidez, si no llega a alcanzar los requisitos legales para el acceso a
la proteccion en el nivel contributivo. Debe precisarse que, respecto del nivel no contributivo, la
Unica relacion juridica que se formaliza es la de proteccién y ello en el momento de actualizarse la

6 Las prestaciones familiares se ubican definitivamente en el nivel no contributivo a raiz de la Ley 53/2003, de disposicio-
nes especificas en materia de Seguridad Social.
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situacion de necesidad protegida, por lo que, mientras en el nivel contributivo cabe analizar desde
un primer momento (el inicio de la actividad profesional) la situacién legal del extranjero con moti-
vo de una posible solicitud inicial de afiliacion y alta, asi como la procedencia de las cotizaciones
que se hayan venido efectuando, respecto del nivel no contributivo, el Unico contacto del extranje-
ro con la administracion competente se va a producir en el momento en que se solicita la prestacion
al actualizarse la situacion de necesidad protegida.

Por su parte, el articulo 14.1 LOex establece que los extranjeros residentes tendran derecho
acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Sodéd mismas condiciones que los
espafioles.

El precepto establece un principio general e incondicionado de igualdad de trato. Los extran-
jeros que se encuentren en situacion regular en nuestro pais y hayan accedido al nivel contributivo
de proteccion, tendran derecho a las prestaciones del mismo en las mismas condiciones que los esp:
fioles y los extranjeros, también en situacion de residencia legal, que cumplan los requisitos impues-
tos por la normativa del nivel no contributivo, lucraran las prestaciones de éste.

La igualdad de trato, por lo que se refiere al nivel contributivo, ya estaba reconocida por el
articulo 7.° 1 LGSS para todos los extranjeros que residieran y se encontraran legalmente en nues
tro pais. Por lo que se refiere al nivel no contributivo, el articulo 7.° 5 LGSS, en virtud de la redac-
cion otorgada al precepto por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, reconoce el principio de igualdad
de trato sélo a los nacionales de paises vinculados histéricamente al nuestro. El resto quedaba ¢
expensas de lo previsto en tratados, convenios, acuerdos o instrumentos ratificados, suscritos o apro
bados al efecto o0 a lo que resultara de la reciprocidad expresa o tacitamente reconocida. Por ello e
articulo 14.1 LOex afecta directamente, pues supone su derogacion tacita, al apartado 5.° del articu:
lo 7.° LGSS. A partir de la vigencia de la LOex 4/2000, todos los extranjeros residentes legalmente
en Espafia tienen derecho a las prestaciones del nivel no contributivo en las mismas condiciones que
los espafioles.

1.2. Algunas precisiones sobre la residencia legal como requisito para el acceso a las pres-
taciones de Seguridad Social.

Tanto el articulo 14.1 LOex como el articulo 7.° 1 LGSS enuncian, como reginsitgua
nonpara el acceso a la proteccion, la residencia legal del extrangerdace necesario, sin embar-
go, efectuar algunas precisiones sobre el ambito subjetivo, temporal y espacial de tal requisito.

Por lo que se refiere al ambito subjetivo, es preciso distinguir los concepstastdeprote-
gido, persona comprendida en el campo de aplicacion del sisteemefyciario, persona que reci-
be la proteccién del sistema. Ambas cualidades coinciden por lo comdn en una misma persona, perc

7 Mas adelante se tratara sobre los derechos que al amparo del articulo 36.3 LOex puede ostentar el extranjero que trabaj
en situacion irregular.
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no necesariamente. En particular, en la proteccién por muerte y supervivencia, el sujeto protegido,
con su muerte, se transmuta en sujeto causante de la proteccion en favor de determinados derecht
habientes (cényuge, hijos y otros parientes), beneficiarios de las prestaciones de viudedad, orfandac
y favor de familiares.

Pues bien, la residencia legal se impone a los sujetos protegidos, pero no a los beneficiarios
por derecho derivado. Ninguna norma de nuestro ordenamiento juridico exige la residencia legal del
beneficiario de una pension derivada de la muerte del sujeto causante, siendo practica administrati-
va pacifica la de reconocer la pension de viudedad al conyuge no residente en Espafia del trabajadc
espafiol que cause aquélla con su fallecimiento, por lo que, si el articulo 14.1 LOex reconoce el acce-
so de los extranjeros a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condicio
nes que los espafioles, un senegalés residente legal en Espafia, pongamos por caso, puede gene
derecho a pension de viudedad en favor de su cényuge residente en Senegal.

En conclusidn, los beneficiarios por derecho derivado no precisan de residencia legal en nues-
tro pais para acceder a prestaciones causadas por un extranjero residente legal.

Por lo que se refiere a los supuestos en los que el sujeto protegido es a la vez beneficiario de
la prestacion, si debe concurrir el requisito de la residencia legal. Ahora bien, ¢en qué momento o
momentos? Es relevante, a estos efectos, considerar los siguientes periodos o parametros tempor:
les: a) el periodo de generacion del derecho; b) el hecho causante de la prestacion, y ¢) los periodo
de percepcion de la prestacion.

El periodo de generacién del dereches el periodo de actividad laboral que, tras el acceso
al sistema por medio del alta en uno de sus Regimenes, determina las cotizaciones al mismo, coti-
zaciones que permiten completar los periodos de carencia que pudieran resultar precisos. Como s
ha apuntado anteriormente, el acceso al Sistema de Seguridad Social, la formalizacion del alta y la
permanencia en la misma se condicionan a la situacién de legalidad, en lo que atafie a la residenci
y a la autorizacién para trabafar

En conclusion, sélo se pueden generar derechos a prestaciones de Seguridad Social en situz
cion de residencia legal y autorizacion para tral§ajar

Por lo que se refiere hecho causante, éste esta constituido por la actualizacién de la situa-
cion de necesidad protegida. ¢ Es requisito para el acceso a la proteccion que la situacién de resi
dencia legal concurra en el momento del hecho causante? Por regla general, si, pero no en todo cas
La solucion se infiere de la normativa reguladora de las distintas prestaciones. Sin animo exhausti-
vo alguno, al objeto de evitar el afloramiento de la ingente casuistica que la Seguridad Social siem-
pre depara, pueden apuntarse algunos supuestos: la proteccién por desempleo, tal y como se defir
la situacidn protegida (art. 203 en relacion con el art. 208 LGSS) esta condicionada a la concurren-

8 Lo mismo sucede respecto a la validez de las cotizaciones, extremo este sobre el que se tratard méas adelante.
9 Asalvo, debe insistirse, de lo que resulta del articulo 36.3 LOex.
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cia de la residencia legal en el momento del hecho causante, como lo esté la proteccion por incapa:
cidad temporal (art. 128 LGSS en relacién con el art. 4.° OM 13-10-1967). Respecto a la jubilacion,
resulta ineludible que la residencia legal concurra en el momento del hecho causante para el accest
a la modalidad de jubilacion anticipada regulada en el articulo 161.3 LGSS, pero no para la jubila-
cion desde la situacién de no alta cuando concurren los requisitos legales de edad (haber cumplidc
65 afos) y cotizacion (reunir 15 afios cotizados, dos de ellos comprendidos en los 15 inmediatamente
anteriores al hecho causante). Asi resulta del articulo 161.5 LGSS. Es perfectamente posible que ur
extranjero haya residido legalmente y cotizado en nuestro pais durante quince afios, regrese al suyt
y, cumplidos los 65 afios, reclame el reconocimiento de una pension de jubilacion. Es la misma posi-
bilidad que tiene un espafiol que, reuniendo la carencia genérica y especifica en nuestro pais se tras
lade al extranjero y solicite la pension de jubilacion desde su nuevo pais de residencia.

La casuistica es inagotable. Piénsese en las posibilidades que se derivan del articulo 20 g) de
la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969, que configura como situacion asimilada a la de alta el
haber trabajado en puestos de trabajo que ofrecieran riesgo de enfermedad profesional a los efecto
de que pueda declararse una incapacidad permanente debida a dicha contingencia. El precepto pos
bilita la proteccion sin condicionamiento alguno en materia de alta, cotizacion o residencia, por lo
que resulta dificil justificar que un trabajador extranjero que prestd servicios en Espafia expuesto a
una enfermedad profesional, aflorada ésta cuando ya ha regresado a su pais, carezca del derecha
proteccidn por falta de residencia legal, cuando est4 amparado por una situacion asimilada que solc
hace referencia al desempefio de una actividad laboral sujeta a riesgo.

Las situaciones asimiladas a la de alta, numerosas y variables segun la prestaciéon de que st
trate, amplian la posibilidad de que el extranjero acceda a la protecciéon cuando, acaecido el hechc
causante, ya no resida en nuestro pais. Asi, no parece que la suscripcién del convenio especial y €
mantenimiento del mismo se condicione a la permanencia legal en nuestro pais. Al menos, del exa-
men de la norma reguladora de esta materia, la Orden Ministerial de 13 de octubre de 2003, no se
deduce claramente tal imposibilidad.

Finalmente, reconocida la prestacion, ¢ debe mantenerse la residencia legpal gerar el

derecho a la misma? Nuestro ordenamiento juridico siempre ha posibilitado la exportacion de las
pensiones, no existiendo precepto legal alguno que regule efectos suspensivos o extintivos por el
hecho del traslado de residencia al extranjero. Si ello es asi para los pensionistas espafioles, deb
serlo también para los extranjeros, en virtud del principio de igualdad de trato implicito en la nor-
mativa especifica de Seguridad Social y expresamente enunciado por el articulo 14.1 LOex. Por lo
tanto, el extranjero que haya accedido a una pension de jubilacién, incapacidad permanente o viu-
dedad la conservara cuando abandone nuestré’pais

Por lo que se refiere a los subsidios o prestaciones econdmicas de duracion temporal limita-
da, su exportacion resulta incompatible, por regla general, con su configuracion legal. Asi, la pres-

10 Ello tanto en el caso de que le afecte un convenio bilateral o de alcance general que contemple tal beneficio (todos los
convenios bilaterales en materia de Seguridad Social suscritos por Espafia lo contemplan) como en caso contrario, pues
asi resulta de las previsiones del derecho interno espafiol.
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tacion econdmica por incapacidad temporal esta sujeta a un estricto control médico a través de los
partes de baja y confirmacion que requiere la presencia del beneficiario no ya en nuestro pais, sinc
incluso en su propio domicilio (RD 575/1997, de 18 de abril y OM 19-6-1997). Al margen de ello,
de acuerdo con el articulo 128.1 a) LGSS la situacién de incapacidad temporal requiere que el tra-
bajador perciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

Las prestaciones econdmicas por desempleo estén sujetas a la inscripcién como demandant
de empleo y a la suscripcion del compromiso de actividad (art. 209.1 LGSS), requisitos dirigidos a
garantizar la efectiva busqueda de empleo por parte del beneficiario y que convierten, en principio,
a la prestacion en inexportable.

Sin embargo, las conclusiones a las que puede llegarse sobre la exportabilidad a la vista del
derecho interno pueden alterarse en virtud de lo dispuesto en acuerdos, tratados o normas interng
cionales. Es lo que acontece respecto a las prestaciones por desempleo, en el ambito de vigencia d
Reglamento Comunitario 1408/1971. De acuerdo con su articulo 69, el trabajador en desempleo total
gue reuna los requisitos para acceder a las prestaciones y se desplace a otros Estados miembros c
el propésito de buscar alli un empleo, conserva el derecho a las prestaciones en las condiciones
dentro de los limites que el propio precepto enu¥cia

Las prestaciones no contributivas no pueden ser objeto de exportacion, pues la residencia legal
en nuestro pais se configura no sélo como requisito de acceso al derecho sino también para la con
servacién del mismo, tanto en el caso de la invalidez y de la jubilacion no contributiva [arts. 144.1 b)
y 167.1 LGSS], como en el de la proteccion familiar [art. 182.1 a) LGSS].

Por Gltimo, existen supuestos en los que la situacién de necesidad objeto de proteccion se con-
figura por el exceso de gastos que resulta para el sujeto protegido de la circunstancia de tenera s
cago a determinados familiares. Asi, el hijo menor y/o minusvélidarga familiara los efectos
de las prestaciones familiares (art. 182.1 LGSS), los hijos a pargaten incrementar el importe
de la prestacion contributiva por desempleo (art. 211 LGSSYysdpsnsabilidades familiargeer-
miten acceder a alguna modalidad del subsidio por desempleo [art. 215.2 a) LGSS].

Se ha cuestionado si la dependencia de estos familiares respecto del sujeto protegido implica
una convivencia en sentido estricto con el mismo y, por lo tanto, tratAndose de extranjeros, la situa-
cion de residencia legal en nuestro pais (tesis generalmente asumida por las entidades administrati
vas competentes) o, por el contrario, se debe tener por cumplido el requisito en aquellos casos en lo:
gue los familiares del trabajador inmigrante permanecen en su pais de origen y, a pesar de la sepe
racion fisica (circunstancia adversa impuesta por la emigracion) son atendidos por aquél.

11 | imites muy rigurosos: con anterioridad al desplazamiento el trabajador tendra que haber estado inscrito como solicitan-
te de empleo y haber permanecido a disposicion de los servicios publicos de empleo (salvo dispensa por parte de éstos
durante cuatro semanas. Deberé inscribirse como demandante de empleo en los Estados miembros a donde se traslade
someterse al control establecido en los mismos. Por ultimo, el derecho a las prestaciones se conserva por un maximo de
tres meses desde que el trabajador deja de estar a disposicion de los servicios de empleo del estado de procedencia.
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Esta ultima ha sido la tesis de los tribunales. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, de 11 de abril de 2000, RCUD 2770/1999, que reconoce el derecho al subsidio asistencial por
desempleo a un trabajador marroqui cuya esposa e hijo menor, que dependen econémicamente de €
residen en Marruecos. Invoca la sentencia el convenio nimero 157 OIT, de 21 de junio de 1982, rati-
ficado por Espafia el 26 de julio de 1985, que establece un sistema internacional para la conservacior
de derechos en materia de Seguridad Social. El convenio, en su articulo 1.°, apartado g) establece qu
«cuando la legislacién pertinente defina o reconozca como miembros de la familia o miembros del
hogar Gnicamente a las personas que viven bajo el mismo techo que el interesado, se reputard cum-
plido este requisito cuando las personas de que se trate estén principalmente a cargo del interesado».

Por lo que se refiere a la proteccion familiar, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, de 21 de enero de 2003, RCUD 152/2002, también referida a un trabajador marroqui cuyos
hijos residian en Marruecos, llega a la misma conclusion, invocando también el convenio 157 OIT.
Al propio tiempo considera que el articulo 183 a) LGSS (vigente en el momento de los hechos) impo-
ne la residencia legal en territorio espad®lfalta de horma mas expresabbeneficiario a cuyo
cargo estan los hijos y no a éstos.

Parece como si el legislador hubierdarado al quitepues la Ley 52/2003, de disposiciones
especificas en materia de Seguridad Social, modifica la regulacién anterior, de tal forma que el actual
articulo 182 LGSS exige expresamente la residencia en nuestro pais no solo del beneficiario, sino
también del hijo a cargo. En consecuencia, el mantenimiento de la doctrina jurisprudencial apunta-
da, en lo que concierne a la proteccion familiar, sélo sera posible en la medida en que una norma
convencional internacional asimile la residencia en otro Estado a la residencia en Espafia, lo que
acontecera cuando resulten de aplicacién el Reglamento comunitario 1408/1971, los convenios bila-
terales con Canada, Marruecos, Polonia, Rusia o Tunez o el convenio nimero 152 OIT.

1.3. Articulo 36.3 LOex. Derechos en materia de Seguridad Social del extranjero sin autori-
zacion previa para trabajar.

La normativa reguladora de los derechos y deberes del extranjero ha condicionado, desde siem-
pre, el ejercicio de una actividad laboral al otorgamiento previo de un permiso de trabajo.

Asi, el articulo 7.° del Decreto de 27 de junio de 1968 determinaba que si el extranjero pre-
tendia trabajar por cuenta ajena, precisaba haber suscrito previamente un contrato de trabajo, cuyi
validez se condicionaba a su visado por la Delegacion de Trabajo de la provincia de residencia de la
Empresa que le hubiera contratado y a la expedicion del permiso de trabajo.

Por su parte, la LOex 7/1985, de 1 de julio, establecia en su articulo 15 que los extranjeros
mayores de 16 afios que desearan fijar su residencia en Espafia para ejercer en ella cualquier activ
dad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena, habian de obtener, simultaneamente
con el permiso de residencia, que expedia el Ministerio del Interior, el permiso de trabajo, cuyo otor-
gamiento correspondia al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y tenia una duracién maxima de
cinco afios.
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De una manera unanime, autores y tribunales coincidian en calificar de nulo el contrato de tra-
bajo suscrito sin permiso, fundamentalmente en base a los articulos 6.° 3y 1.275 Cc. La nulidad del
contrato tenia como consecuencia la negacién de efectos al mismo, a salvo el derecho del trabaja
dor a exigir, por el trabajo que ya habia prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato vali-
do (art. 9.° 2 ET).

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de marzo de 1997, recaida en el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina numero 2068/1996, plasma el expresado criterio
negando a un trabajador argentino cualquier derecho derivado de la extincidon de su relacién laboral
en base a la calificacion del contrato como nulo.

La situacion descrita experimenta un cambio que se puede calificar de radical (al menos desde
la éptica de los derechos del trabajador) a raiz de lo previsto en el articulo 33 de la LOex 4/2000, de
11 de enero, cuyos apartados 1 y 3 disponian lo siguiente:

«1. Los extranjeros mayores de 16 afios que deseen ejercer cualquier actividad lucra-
tiva laboral o profesional en Espafia deberan obtener una autorizacion administrativa
para trabajar o el permiso de trabajo (...).

3. Los empleadores que contraten a un trabajador extranjero deberan solicitar y obte-
ner autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de
la correspondiente autorizacion para contratar por parte del empleador, sin perjuicio
de las responsabilidades a que dé lugarjnvalidara el contrato de trabajo respecto

a los derechos del trabajador extranjeso.

Dicho articulo, por obra de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, pasa a ser el articu-
lo 36, con la siguiente redaccion:

«1. Los extranjeros mayores de 16 afios para ejercer cualquier actividad lucrativa o
profesional, deberan obtener, ademas del permiso de residencia o autorizacion de estan-
cia, una autorizacion administrativa para trabajar (...).

3. Los empleadores que deseen contratar a un extranjero no autorizado para trabajar
deberan obtener previamente, conforme a lo dispuesto en el apartado 1.° de este articu-
lo, autorizacion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la corres-
pondiente autorizacion por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades
a que dé lugamo invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del tra-
bajador extranjero»

El precepto es objeto de un nuevo retoque por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre:

«1. Los extranjeros mayores de 16 afos, para ejercer cualquier actividad lucrativa,
laboral o profesional, precisaran de la correspondiente autorizacion administrativa
para trabajar.
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Esta autorizacion habilitara al extranjero para residir durante el tiempo de su vigen-
cia, extinguiéndose si transcurrido un mes desde la notificacion al empresario de la
concesion de la misma no se solicitase, en su caso, el correspondiente visado (...).

3. Para la contratacion de un extranjero el empleador deber solicitar la autorizacién
a que se refiere el apartado 1 del presente articulo.

La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio
de las responsabilidades a que dé lugenuidas aquéllas en materia de Seguridad
Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero, ni sera obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran
corresponderle.»

La primera de las redacciones, en su tenor literal, parecia referirse a dos autorizaciones dis-
tintas: el permiso de trabajo del que debia estar dotado el trabajador y la autorizacion de la que debiar
proveerse los empresarios.

La segunda de las redacciones, la introducida por la LOex 8/2000, aclara que la autorizaciéon
que debe obtener el empleador es el permiso de trabajo y no una autorizacion independiente, a la pa
que elimina los términos «permiso de trabajo» y los sustituye por los de «autorizacién administra-
tiva para trabajar».

La tercera y Ultima de las redacciones determina que la autorizacion habilitard al extranjero
para residir y precisa que su carencia determinara responsabilidades del empresario en materia di
Seguridad Social, a la par que no sera obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudiera
corresponder al trabajador.

Mayoritariamente la doctrina considera que la reforma legal supone una maodificacién de la
calificacién juridica que se venia otorgando a los contratos celebrados sin permiso o autorizacion,
de tal forma que éstos no pueden ser ya considerados como nulos en términos absolutos. Sin embau
go hay posturas divergentes, pues en tanto algunos autores entienden que tales contratos son pe
fectamente vdlidos y eficaces, otros hablan de nulidad parcial del contrato. El contrato seguiria sien-
do nulo, pero desplegaria eficacia en relacién con los derechos de los trabajadores. Y aln se analizi
que tal eficacia no seria absoluta, sino que habria que concretar, respecto de cada derecho, si exis!
un reconocimiento incondicionado o no del mismo. Asi, la propia LOex, articulo 11, condiciona el
derecho a la libertad sindical a la autorizacién de estancia o residencia y el derecho a la huelga a le
previa autorizacién a trabajar. Por lo tanto, hay que proceder a una interpretacion sistematica del
articulo 36.3 con los restantes preceptos de la LOex y también hay que analizar en qué medida algu:
nos de los derechos derivados del contrato no resultan incompatibles con la falta de previa autori-
zacion para trabajar, de la que, no lo olvidemos, se carece.

Han recaido ya algunos pronunciamientos de los tribunales de indudable relevancia, pero toda-
via quedan muchos aspectos por aclarar. El Tribunal Supremo, en su sentencia de 29 de septiembr
de 2003, RCUD 3003/2002, afirma con rotundidad «plecontrato de trabajo del extranjero (no)
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autorizado no es en la actual legislacion, un contrato nldogue le lleva a desestimar el recurso
de la empresa contra una sentencia que habia declarado la nulidad del despido y a reconocer el der
cho del trabajador extranjero a la readmision.

Mucho mas exhaustiva en su fundamentacion es la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de 14 de mayo de 2002, recurso 6085/2001, que estima parcial
mente el recurso de los trabajadores extranjeros, declarando la improcedencia de su despido y €
derecho a obtener una indemnizacién, pero no a ser readmitidos.

Centrandonos ya en los efectos que en materia de Seguridad Social se derivan de la actividac
laboral del extranjero sin autorizacién previa, se venia entendiendo, con anterioridad a la vigencia
de la LOex 4/2000, que la nulidad del contrato por falta de permiso de trabajo imposibilitaba el naci-
miento de la relacion de Seguridad Social y, por lo tanto, implicaba la inexistencia del derecho a pro-
teccion. Tal era el criterio administrativo de actuacion sancionado por algunos pronunciamientos
jurisprudenciales (Sentencias de las Salas de lo Social del TSJ Aragén de 14-9-1995, rec. 737/199¢
y Andalucia, de 15-1-1998, rec. 97/1998), si bien no faltaban pronunciamientos que reconocian el
derecho del extranjero a las prestaciones derivadas de accidente de trabajo, en base al convenio nim
ro 19 de la OIT (Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Murcia, de 4-10-1999).

Tras la vigencia de la Ley Orgénica 4/2000, la falta de referencia expresa a los derechos de
Seguridad Social del articulo 33.3 y después del articulo 36.3 en su primera redaccion, no impidié
ala doctrina y a la jurisprudencia considerar que, entre los derechos del trabajador extranjero caren-
te de autorizacion previa, se comprendian, en mayor o menor medida, los derechos de Seguridac
Social. Finalmente, el articulo 1.° 15 de la Ley Organica 14/2003 modifica el apartado 3.° del articu-
lo 36 LOex incluyendo, entre las responsabilidades del empresario derivadas de la contratacion sin
autorizacion previdas que procedan en materia de Seguridad Socigl entre los derechos del
trabajador, la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle.

¢, Qué alcance ha de otorgarse a este mandato legal? Anticiparemos una conclusion basada e
el analisis sistematico del precepto, en relacion con los articulos 10.1y 14.1 de la propia ley: el tra-
bajador extranjero sin autorizacion previa tiene derecho a las prestaciones de Seguridad Social cau
sadas durante el desempefio de su actividad labaralgo exclusivo del empresario, que sera el
Unico responsable del abono de las mismd3.lo que es lo mismo, ninguna responsabilidad cabe
imputar al Sistema respecto a tales prestaciones. Los fundamentos de tal conclusién son los que |
continuacion se exponen.

El derecho que se reconoce en materia de Seguridad Social lcob$em&idn de prestacio-
nesy en ningun caso akceso al Sistema de Seguridad Soadiple esta vinculado indefectiblemente
por imperativo del articulo 10.1, en relacion con el 36.1 LOex, articulo 7.° 1 LGSS y articulo 42 Real
Decreto 84/1996, de 26 de enero, a la autorizacion administrativa previa y a la residencia legal.

Las responsabilidades en materia de Seguridad Social a que alude el articulo 36.3 LOex no
pueden ser otras que las relativas al pago de las prestaciones que el propio precepto reconoce. Sc
responsabilidades extramuros del Sistema de Seguridad Social, que no se identifican con las que ést
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contempla. Como es sabido, son tres las responsabilidades basicas que la normativa de Segurida
Social impone al empresario respecto de sus trabajadores: la de afiliacién y alta (arts. 24 y 29 del
RD 84/1996, de 26 de enero), la de cotizar (art. 104 LGSS) y la del pago de las prestaciones, en cast
de incumplimiento de sus obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacion (art.
126 LGSS).

Pues bien, la obligacidn impuesta por el articulo 36.3 LOex no se corresponde con ninguna
de éstas, sino que es una obligacion especifica, estatdeamaopor la norma. No puede com-
prender la obligacién de afiliacién y alta porque las mismas estan vedadas al extranjero en situacién
ilegal. Tampoco puede comprender la obligacion de cotizar porque la misma sélo es posible respecto
de las personas incluidas en el campo de aplicacién de los distintos Regimenes que integran el Sistem
(arts. 12.1 RD 2064/1995, de 22 de diciembre) y los extranjeros en situacién irregular no estan com-
prendidos en el campo de aplicacion del Sistema vy, por lo tanto, tampoco en el de ninguno de sus
Regimenes. Es cierto, como apunta la controvertida sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.2) de 2 de
diciembre de 199&, que la obligacion de cotizar se desvincula del cumplimiento previo de otras
obligaciones formales y asi, de acuerdo con el articulo 106.1 LGSS, nace con el mismo comienzo
de la prestacion de trabajo y se mantiene, de acuerdo con el apartado 2.° del mismo precepto, en tant
el trabajador presta servicios, con independencia, por lo tanto, de que se haya cursado o no el alta «
de que se haya practicado una baja indebida. Pero se trata de una autonomia formal, no esencia
Procede la cotizacion, aunque no haya aitdebe haber alta. No es posible la cotizacién cuando
no hay altgporque no puede haberlaAsi, el articulo 13 Real Decreto 2064/1995, en su apartado
1.°, indica que la obligacidn de cotizar se mantendra durante todo el periodo en que el trabajador
desarrolle su actividad, pero puntualiza que el trabajslde estar comprendido en el campo de
aplicacion de los distintos Regimenes del Sistema.

Por su parte, el articulo 59.2 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, niega cualquier validez a
las cotizaciones efectuadas respecto a las personas excluidas del sistema y reconoce el derecho a
devolucién de las mismas, salvo en el caso de ingreso malicioso.

En consecuencia, la falta de alta es indiferente para el nacimiento de la obligacion de cotizar,
pero no lo es, ni mucho menos, la inclusion o no del trabajador en el campo de aplicacion del Sistema.
Puede afirmarse que no hay precepto alguno en la normativa de Seguridad Social que posibilite la
cotizacion en favor de una persona que no esté incluida, como es el caso del extranjero sin autori-
zacion para trabajar, en el campo de aplicacion de alguno de los Regimenes que integran el Sisteme

Al margen de ello, al invocar el articulo 9.° 2 ET (en caso de que el contrato resultase nulo, el
trabajador podra exigir, por el trabajo que ya habia prestado, la remuneracién consiguiente a un con-
trato valido) la sentencia citada justifica la obligacién de cotizar en la proscripcion del enriquecimiento
injusto que resultara para el empresario de la utilizacion ilegal de la mano de obra extranjera sin tener
gue soportar la carga de la cotizacion. Sin embargo, tal efecto esta neutralizado hoy en dia a través

12 picha sentencia sostiene la obligacién de cotizar por el tiempo de prestacién de servicios, respecto del extranjero caren-
te de permiso de trabajo, a pesar de la nulidad del contrato.
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del incremento que el articulo 48 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social ha establecido en el importe de la multa regulada en el articulo 55.1 c)
de la LOex: el importe de la multa prevista para quien utilice a un trabajador extranjero sin autoriza-

cion de trabajo, se incrementara en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondidc
ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, desde el comiel
zo de la prestacion de servicios hasta el Ultimo dia en que se constate dicha prestacién de servicios.

Si la ley impone una multa cuya cuantia comprende «lo que hubiera correspondido ingresar
por cuotas» esta claro que parte de la base de que dicha cotizacion no es legalmente posible
Probablemente, la reforma legal es una respuesta a la sentencia de 2 de diciembre de 1998, encarr
nada a neutralizar su doctrina.

En definitiva, las obligaciones del empresario en materia de Seguridad Social a que se refie-
re el articulo 36.3 LOex no comprenden la de cotizar. Pues bien, tampoco son incardinables en el
articulo 126 LGSS, que regula la responsabilidad en orden a las prestaciones en el ambito del Sisteme
Como es sabido, dicho precepto responde al siguiente esquema:

a) Si concurren los requisitos particulares y los generales de alta y cotizacién se imputara la
responsabilidad a la Entidad Gestora, Mutua o empresa colaboradora que haya asumido la
proteccion.

b) El incumplimiento de las obligaciones de afiliacién, alta y cotizacién determinara la res-
ponsabilidad del empresario, sin que sea ahora momento de profundizar en los supuestos de
imputacion, atenuacion o incluso exoneracion de la responsabilidad y alcance de la misma.

¢) Laresponsabilidad del empresario no excluye el anticipo de la prestacién por parte de la Entidad
Gestora o colaboradora en supuestos determinados reglamentariamente, significadamente er
los casos en que el trabajador se encuentra de alta, o en los que juega la presuncion de alta (all
de pleno derecho, a efectos de riesgos profesionales, desempleo y asistencia sanitaria).

d) Finalmente, en materia de riesgos profesionales (accidente de trabajo y enfermedad profe-
sional) se contempla una responsabilidad subsidiaria Ultima a cargo del INSS para el supues-
to de insolvencia del responsable directo (empresa incumplidora, Mutua o empresa autoa-
seguradora).

Resulta claro que la responsabilidad en cuanto a las prestaciones que el articulo 36.3 LOex
imputa al empresario no encaja en este esquema pues segun el articulo 126 LGSS el empresario re
pondera cuando incumpla las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion y el empresario que con-
trata sin que exista autorizacion previa no sélo no incumple tales obligaciones, sino que no puede
dar de alta ni cotizar aunque quisiera, porgue la norma no le habilita para ello. En consecuencia, ho
incurre en los supuestos de imputacién de responsabilidad del articulo 126 LGSS.

La conclusion es que la responsabilidad en cuanto a las prestaei@rdsulo 36.3 LOeX, se
configura exclusivamente de acuerdo con los términos con que ha sido enunciada y por lo tanto no com:
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prende mecanismo alguno de garantia a cargo de las Entidades Gestoras o colaboradoras del Sistem
El empresario sera el Unico responsable de las prestaciones que pudieran corresponder al trabajadc
Ello en todo caso, también en los supuestos de riesgos profesionales (accidentes de trabajo y enferme
dad profesional). Los mecanismos de garantia se prevén, por la normativa de Seguridad Social, exclu-
sivamente en favor de quienes han accedido al Sistema o tienen derecho a acceder al mismo, lo que n
es el caso de los trabajadores extranjeros sin autorizacion, que si pueden beneficiarse de otros meci
nismos publicos de garantia al amparo del articulo 36.3 LOex, concretamente a las prestaciones de
Fondo de Garantia Salarial en los casos de insolvencia empresarial, pero porque respecto al mismo n
existe un impedimento como el que si afecta a los derechos de Seguridad Social: el reiteradamente cita
do articulo 10.1 LOex, que limita el acceso del Sistema de Seguridad Social a los resident& legales

Finalmente, las prestaciones a las que puede acceder el trabajador extranjero sin autorizacion,
a cargo exclusivo del empresario, son las previstas en la accién protectora del sistema, en la medi-
da en que reuna los requisitos particulares o especificos de las mismas (los genéricos de alta y coti
zacion esta claro que no los reune).

En consecuencia, hay una prestacion a la que en ningln caso podra acceder: la prestacion di
desempleo, por cuanto la contingencia se define legalmente como la situacién en que se encuentrai
quienespudiendo y queriendo trabajar, pierden un empleo o vean reducida su jornada de trabajo
(arts. 203.1 LGSS).

En la medida en que no cabe acceder a un trabajo sin autorizacion previa, el extranjero que
carezca de ella no retine el requisito basico definidor de la contingencia. A ello no se opone lo pre-
visto en el articulo 57.5 d) LOex, a cuyo tenor no cabe imponer la sancién de expusdos
extranjeros beneficiarios de la prestacion contributiva por desempleo.

Nada autoriza a suponer que de dicho precepto se deduzca la posibilidad de acceso a tal pres
tacion contributiva para quien carece de autorizacion para trabajar. Por el contrario, cabe imaginar
supuestos de extranjeros residentes legales con autorizacién para trabajar y perceptores de la pre:
tacion por desempleo que sean sancionados por la comisién de faltas tipificadas en los articulos 53
y 54 LOex a los que la circunstancia de percibir la prestaciéon de desempleo les librara de la expul-
sion del territorio nacional.

1.4. Criterios administrativos y jurisprudenciales sobre el alcance, en materia de Seguridad
Social, del articulo 36.3 LOex.

El criterio administrativo tradicional ha consistido en negar a los trabajadores extranjeros que
desempefian su actividad laboral sin autorizacion previa cualquier derecho a prestaciones de Segurida

13 Debe advertirse ya que el criterio que aqui se sostiene no es asumido, como se vera a continuacion, ni por las entidades
administrativas con competencias en materia de Seguridad Social ni por la doctrina jurisprudencial.

14 salvo que la infraccién cometida sea la prevista en el articulo 54 a) del apartado 1 o reincidencia en la comision de la
infraccion.
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Social. Sin embargo, a raiz de la entrada en vigor de la Ley Organica 14/2003 y a la vista de las sen:
tencias del Tribunal Supremo de 9 de junio y de 7 de octubre de 2003, la Subdireccién General de
Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS ha adoptado el siguiente atuerdo

A partir del 21 de diciembre de 2003, fecha de entrada en vigor de la Ley Orgénica y para
hechos causantes producidos desde el citado momento, a la hora de reconocer las prestaciones que
gestiona el Instituto, se considerara al extranjero que trabaja en Espafia sin la preceptiva autori-
zacion gubernativa, como trabajador que no esta dado de alta por el empresario, debiendo estarlo,
con las consecuencias legales de todo orden que tal incumplimiento comporta, de conformidad con
la legislacion vigente.

No deja de resultar paraddjico que se considere al extranjero como un trabajador que no esta
dado de alta debiendo estarlo porque, si precisamente hay una cosa clara, es que no es posible cL
sar el alta si no hay autorizacion previa para trabajar. Al margen de ello, el criterio interpretativo del
INSS es muy clarificador respecto a los derechos de Seguridad Social del extranjero que trabaje sir
autorizacion: tales derechos seran los mismos que ostenta cualquier trabajador que, debiendo este
de alta, no lo esté porque su empresario ha incumplido la obligaciéon de comunicarla.

Esta circunstancia, la falta de alta, restringe los derechos del trabajador que la sufre, hasta el
extremo que llega a originar situaciones reales de desproteccion. El extranjero las sufrira en la misma
medida que el trabajador espafiol. En definitiva, el criterio administrativo de actuacion del INSS res-
pecto de las prestaciones que gestiona (todas las econémicas del nivel contributivo, salvo la de deserr
pleo), se puede concretar de la siguiente manera:

1. El empresario es msponsable directale la prestacion en todo caso. Ello resulta del articu-
lo 126.2 LGSS en relacién con el articulo 94.2 a) de la LSS de 21 de abril de 1966. El pri-
mero de los preceptos establece que el incumplimiento de las obligaciones en materia de afi-
liacion y altas determina la exigencia de responsabilidad al empresario, previa la fijacion de
los supuestos de imputacion y de su alcance. La falta de desarrollo reglamentario del articu-
lo 126 LGSS motiva la vigencia, con tal caracter del articulo 94.2 a) LSS, que imputa res-
ponsabilidad absoluta al empresario en los supuestos de falta de alta.

2. Laresponsabilidad del empresario, si éste deviene insolvente, supone la desproteccion del
beneficiario, por lo que la normativa de Seguridad Social establece mecanismos de garan-
tia, consistentes en que la Entidad Gestora o colaboradora anticipa la prestacion al benefi-
ciario subrogandose en los derechos de éste contra el empresario. Ahora bien, tales meca:
nismos de garantia se establecen, en principio, en favor de trabajadores que se encuentrai
en situacién de alta (art. 95 LSS, de 21-4-1966), por lo que son Utiles en los supuestos de
responsabilidad empresarial derivados del incumplimiento de la obligacion de cotizar. Los
trabajadores que no estan en situacion de alta pueden acceder a los mecanismos de garar
tia tnicamente en los supuestos contemplados en el articulo 125.3 LGSS, en los que juega

15 servicio de Régimen Juridico, expediente 30/2004.
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laficcion de alta: los trabajadores se consideran, de pleno Derecho, en situacién de alta, a
efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, asi como a efec
tos de asistencia sanitaria por enfermedad comun.

De tal forma que, si el trabajador que desempefia una actividad profesional sin autorizacion pre-
via sufre un accidente de trabajo o padece una enfermedad profesional, las prestaciones que se caus:
seran asumidas por el empresario, pero en virtud del articulo 125.3 LGSS, ser& la Entidad Gestora ¢
colaboradora la que anticipe la proteccién. Por el contrario, si el trabajador sufre un proceso de incapa-
cidad temporal derivado de accidente no laboral o enfermedad comin, una incapacidad permanente deri
vada de enfermedad comun, fallece por causa de accidente no laboral, etc., en tales casos la Unica re
ponsabilidad en cuanto a la proteccion es del empresario y el INSS no asume ninguna, ni siquiera a titulc
de anticipo. Esta conclusion esta avalada por una doctrina jurisprudencial que no presenfa fisuras

En conclusidn, de acuerdo con la interpretacion del INSS, los derechos de Seguridad Social
gue para el extranjero sin autorizacion para trabajar resultan del articulo 36.3 LOex, se desenvuel-
ven fundamentalmente en el ambito de la relacién juridica privada que une a empresario y trabaja-
dor, involucrandose las Entidades Gestoras o colaboradoras del Sistema sélo cuando la situacion dt
necesidad protegida deriva de riesgo profesional o cuando de asistencia sanitaria se trata. Si se tien
en cuenta que la proteccion de los riesgos profesionales ya se alcanzaba, al menos en la doctrini
jurisprudencial dominante, a través del convenio nimero 19 OIT, habra que convenir que el efecto
practico del vigente articulo 36.3 LOex, en lo que atafie a la implicacién del Sistema Publico de
Seguridad Social, es muy limitado, por no decir practicamente nulo. El alcance del precepto estriba
en la imputacion generalizada de responsabilidad al empresario que hasta su promulgacién no ere
aceptada ni por los criterios administrativos de actuacion ni por la doctrina jurisprudencial domi-
nante, que la limitaba a los supuestos de accidente de trabajo.

Por lo que se refiere a los pronunciamientos jurisprudenciales, cabe traer a colacion las sen-
tencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 9 de junio y 7 de octubre de 2003.

La sentencia de 9 de junio de 2003, RCUD 4217/2002, conoce de un supuesto de hecho a tenol
del cual un ecuatoriano sin permiso de trabajo sufre un accidente de trabajo el 5 de mayo de 2000.
Confirmando la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, el
Tribunal Supremo reconoce el derecho a las prestaciones sanitarias y econémicas derivadas del acci
dente, imputando la responsabilidad directa a la empresa, el anticipo a la Mutua y la responsabili-
dad subsidiaria al INSS.

Constata el Tribunal Supremo que el accidente acaece bajo la vigencia de la Ley Organica
4/2000, afirma que el contrato del extranjero sin autorizacion no es en la actualidad un contrato nulo
y concluye quecsiendo ello asi, no puede verse privado el trabajador de una proteccién que, en
nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido siem-
pre, desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900».

16 sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, entre otras, de 22 de abril de 1994, rec. 2475/1983, 24 de julio de
1995, rec. 2711/1994 y 6 de junio de 1995, rec. 163/1995.
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La sentencia cita también la resolucion de la Sala de lo Contencioso de 2 de diciembre de 1998,
gue declara la obligacion de cotizar por los extranjeros que prestan servicios sin las correspondien-
tes autorizaciones y permisos, pero no ha tenido ocasion de analizar, por obvias razones cronol6gi-
cas, la incidencia que, sobre tal doctrina, puede tener el articulo 48 de la Ley 62/2003

Invoca asimismo el Tribunal Supremo el articulo 57 LOex, a tenor del cual la sancién de expul-
sion no podra ser impuesta.ad) los que sean beneficiarios de una prestacion de incapacidad per-
manente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajodato que, a juicio del
Alto Tribunal, pone de manifiesto la posibilidad legal de que el extranjero, no debidamente docu-
mentado, haya recibido la proteccion legal en caso de accidente de trabajo.

Por ultimo, constata el Tribunal la dificultad de encuadrar el supuesto litigioso en la normati-
va internacional, ya que Ecuador no ha ratificado el Convenio nimero 19 OIT, pero aplica el Convenio
Adicional al de Seguridad Social Hispanoecuatoriano de 1 de abril de 1960, cuyo articulo 2.° dis-
pone quexlos trabajadores espafioles en Ecuador y los ecuatorianos en Espafia, estaran sujetos a
las legislaciones sobre Seguridad Social aplicables en sus respectivos paises y se beneficiaran de
las mismas, asi como sus familiares y derechohabientes, en iguales condiciones que los nacionales
de cada uno de los dos paiseSin embargo, la legislacién de Seguridad Social, ya desde 1974 ha
condicionado expresamente el acceso al Sistema de los trabajadores hispanoamericanos al hecho ¢
gue residieran y se encontrasen legalmente en nuestro pais. Al propio tiempo, casi todos los conve:
nios sobre Seguridad Social suscritos con paises iberoamericanos contienen un precepto idéntico &
articulo 2.° del convenio hispano-ecuatoriano, por lo que también cabe interpretar que el acceso a
los beneficios de la legislacion de Seguridad Social y la igualdad de derechos reconocida, se condi-
cionan a la concurrencia de los requisitos que la propia legislacion enuncia.

La sentencia de 7 de octubre de 2003, recurso 2153/2002, que se refiere también a un acci-
dente de trabajo, acaecido esta vez con anterioridad a la vigencia de la Ley Organica 4/2000, aplice
el convenio niumero 19 OIT. En el fundamento juridico 3.° de la resolucion se cita la sentencia de 9
de junio de 2003 y su doctrina, al objeto de evidenraiaa tendencia progresiva a la proteccion
social de los emigrantes que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena, sin contar con los pre-
ceptivos permisos legales, que culmina en las Leyes Organicas 4/2000 y 8/2000».

No existe todavia, salvo error, un pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre los derechos
de los extranjeros sin autorizacion a prestaciones de Seguridad Social distintas a las derivadas dt
accidente de trabajo. Cualquier consideracion sobre el posible criterio que adoptara cuando tenga
ocasién de pronunciarse, no pasa de ser una conjetura. Si debe sefialartemdercia progresi-
va a la proteccion sociglarece tener una barrera infranqueable: las condiciones de ejercicio de los
derechos por parte de los extranjeros han de ser iguales, pero no mas favorables que las que afect:
a los espafioles (arts. 3.° 1y 14.1 LOex), por lo que, si el trabajador espafiol, fuera de los supuesto:
previstos en el articulo 125.3 LGSS, se ve desasistido, en caso de falta de alta, por las Entidade!
Publicas, resulta dificilmente justificable que el extranjero no corra la misma suerte.

17 Sobre tal cuestion se ha tratado anteriormente, en el apartado IV.1.3.
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2. Derecho de los extranjeros a la asistencia sanitaria.

El derecho a la proteccién de la salud, garantizado por el articulo 43 de la Constitucién Espafiola
se satisface, fundamentalmente, a través de la asistencia sanitaria que, a su vez, es una de las pre
taciones que integran la accion protectora del Sistema de la Seguridad Social [art. 38.1 a) LGSS].
Por lo tanto, los extranjeros residentes incluidos en el campo de aplicacion de la Seguridad Social
tienen derecho y lo han tenido antes de la entrada en vigor de la actual LOex a las prestaciones de
asistencia sanitaria al amparo de las normas de Seguridad Social y, en particular, del articulo 7.° 1
LGSS. Tal derecho correspondia y corresponde tanto a los trabajadores como a los familiares o asi-
milados, con la amplitud que contempla el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, y las normas
que lo desarrollan o modifican.

Al propio tiempo, la asistencia sanitaria es también una prestacion social basica extramuros
de la Seguridad Social a través de la que se satisface el derecho a la salud de las personas que 1
estan comprendidas en el campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social y tampoco ostental
la condicion de beneficiarios de los sujetos encuadrados. Y si bien el articulo 2.° de la Ley 14/1986,
de 25 de abiril, Ley General de Sanidad, reconocia la condicién de titulares del derecho a la protec-
cion de la salud y a la asistencia sanitaria a todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros resi
dentes en territorio nacional, el Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, que extiende la cober-
tura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos suficiente
limita su &mbito a los espafioles residentes.

La LOex dedica su articulo 12 al derecho a la asistencia sanitaria, y su tenor literal es el
siguiente:

1. Los extranjeros que se encuentren en Espafia inscritos en el padrén del municipio en el que
residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
gue los espafoles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria publi-
ca de urgencia ante la contraccion 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 menores de 18 afios que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asis:
tencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia
sanitaria durante el embarazo, parto y postparto

Los distintos supuestos contemplados se refieren a extranjeros que no se encuentran residiendt
legalmente en nuestro pais, cuyos derechos a la atencion sanitaria, de acuerdo con el articulo 1.° 3 d
la Ley General de Sanidad, quedan garantizados en la forma que las leyes y convenios internacio-
nales establezcan.
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De acuerdo con el apartado 1.°, los extranjeros inscritos en el Padron municipal, por el hecho
de estarlo, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafoles,
bien debe apuntarse que los datos del Padrén municipal son hoy accesibles a las restantes admini:
traciones publicas (art. 16.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, modificada por el art. 3.° 3 de la LOex
14/2003), lo que, sin duda, puede desincentivar la inscripcion.

El mismo derecho pleno a la asistencia sanitaria lo ostentan los menores de edad y las emba:
razadas, aunque no estén inscritos en el Padron. Fuera de estos supuestos el derecho se limita a
asistencia de urgencia que se prolonga hasta el alta médica.

Esto, por lo que se refiere a los extranjeros que no residan legalmente. Los residentes legales
acceden a la asistencia sanitaria a través de las siguientes vias:

« Como beneficiarios de la prestacién de Seguridad Social, si estdn encuadrados en el campac
de aplicacién de algun régimen del Sistema.

« Como familiares o asimilados de los anteriores, en los supuestos de convivencia y depen-
dencia econémica. En este caso, como en el anterior se exige el requisito de residencia legal,
al amparo del articulo 1.° 2 de la Ley General de Sanidad y del articulo 14.1 LOex.

« Al amparo del articulo 14.2 LOex, si no pueden acceder a la asistencia sanitaria a través de
las dos vias anteriores, en la medida en que la asistencia sanitaria es, sin duda, una prests
cion social bésica.

En este Ultimo caso (también en los supuestos anteriormente analizados del art. 12 LOex), la
equiparacion a los espafioles implica una limitacion: el derecho a la asistencia sanitaria esta condi-
cionado a la carencia de recursos econdmicos en los términos regulados por el Real Decreto 1088/198¢
de 8 de septiembre.

Finalmente, debe apuntarse que la prestacion de asistencia sanitaria recibida al amparo de lo:
articulos 12 y 14.2 LOex requiere de la residencia en nuestro pais para su disfrute. Es, por lo tanto,
inexportable. Como también lo es, atendiendo a la regulacién legal interna, la asistencia sanitaria en
cuanto prestacién de Seguridad Social. Otra cosa es que, en virtud de lo dispuesto en normas o acue
dos de ambito internacional, pueda recibirse, en determinadas condiciones, en el extranjero. En estt
sentido, cabe citar, a titulo de ejemplo, el Reglamento comunitario 1408/1971 y los convenios bila-
terales de Seguridad Social con Chile y Peru.

3. Derecho de los extranjeros a los servicios sociales.

Al igual que acontece con la asistencia sanitaria, los servicios sociales siguen configurando
formalmente la accion protectora del Sistema (art. 38 LGSS) pero, materialmente, se sitian fuera de
él. Su gestion se ha transferido a las Comunidades Autbnomas y su financiacion se produce a cargt
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de recursos de éstas y transferencias del Estado y no a través de las cotizaciones sociales. Incluso ¢
alejamiento del ambito de la Seguridad Social es mas perceptible porque, mientras la inmensa mayo-
ria de los destinatarios de las prestaciones sanitarias eran y siguen siendo los beneficiarios del Sistem
Publico de Seguridad Social, los servicios y las prestaciones sociales si se han desvinculado de ésto
y toman como punto de referencia a los ciudadanos. Al respecto, es bien ilustrativa la supresion de
las prestaciones recuperadoras por obra de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, que sitda al minus:
valido en el lugar del pensionista de invalidez como sujeto destinatario de las medidas rehabilita-
doras e integradoras en favor de los discapacitados. Lo mismo podria decirse respecto del ciudada
no de la tercera edad en relacion con el pensionista de la Seguridad Social en lo que atafie a lot
servicios sociales destinados a tal colectivo.

De acuerdo con el articulo 14.2 LOex, los extranjeros residentes tendran derecho a los servi-
cios y a las prestaciones sociales, tanto a las generales y basicas como a las especificas en las mi
mas condiciones que los espafioles y, de acuerdo con el articulo 14.3, los extranjeros, cualquiera qut
sea su situacidn administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas.

Cuales tengan uno u otro caracter excede del ambito de este estudio.
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