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EXTRACTO

Se analiza aqui lo que denominamos “derecho a la Seguridad Social
de los ciudadanos extranjeros no comunitarios’, su contenido y su régi-
men juridico. Aungue aparentemente no hay cambios normativos impor-
tantes dentro de nuestro Derecho de la Seguridad Social parece
importante analizar, en primer lugar, las incidencias de laLOEXISy su
Reglamento de desarrollo en la LGSS y normas de desarrollo, diferen-
ciando €l nivel contributivo y el asistencial; en segundo lugar, se detec-
tan “movimientos normativos’ que tienen especia incidencia en este
campo como la supresion del limite de edad en €l contrato para la for-
macioén de extranjeros, o la reordenacion del subsidio agrario y del régi-
men de los eventuales agrarios ex RDL 5/2001, de 24 de mayo y
jurisprudencia que tiene en cuenta € factor nacionalidad en la concu-
rrencia de requisitos para el acceso a determinadas prestaciones (convi-
vencia, periodos de residencia...), tendencias que hemos clasificado en
tres grupos: regresivas, de equiparacion efectivay ambivalente; en tercer
lugar, interesa analizar la influencia del factor extranjeria en el régimen
de las diferentes relaciones que conforman la relacion de Seguridad
Social (actos de encuadramiento, cotizacion y prestacién). Las conclu-
siones se mueven en el terreno de laambivalencia, lucesy sombras, aper-
turismo y hermetismo, igualdad y discriminaciéon, eso si sibilina,
indirecta, casi difuminada.
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1. NOTAS PARA UNA DELIMITACION Y JUSTIFICACION DEL
TEMA

Muchas son las cuestiones y los problemas que se plantean en el dmbito
del Derecho Internacional del la Seguridad Social. Muchas las variables juri-
dico-positivas a tener en cuentay muchas, también, las implicaciones socia-
les, econdmicas, financieras, socioldgicas, demograficas y politicas, en torno
alainmigracion.

Todo €llo, claro estd, sin entrar en el andlisis del mercado de trabajo y la
regulacion de los flujos migratorios, con los que la Seguridad Social esta
estrechamente vinculada, 10 que nos obliga a tener en cuenta esta variable
aunque solo sea de una formaimplicitay completamente funcional, a objeto
de este trabagjo.

Situandonos en e dmbito del Derecho Internacional de la Seguridad
Social, también nos encontramos con ambitos diferenciados de andlisis juri-
dico: el Derecho Internaciona Coordinatorio, el Derecho Internaciona armo-
nizador, el Derecho Convencional, el Derecho Internacional y el Derecho
Comunitario de la Seguridad Social., entre otros. Por ello es especialmente
importante y hasta necesario delimitar el objeto de estudio de este estudio.

Concretamente, nos moveremos dentro de lo que podemos denominar
“Derecho ala Seguridad Social de los trabajadores extranjeros no comunita-
rios’, en coherencia con € propio &mbito de aplicacion de la Ley Organica
4/2000, modificada por la Ley Organica 8/2000 (en adelante LOEXIS), tal y
como queda definido en su articulo primero.

En segundo término, y quizé a diferencia de otras materias donde se han
producido cambios normativos mas expresos y ad hoc, aqui hemos de justifi-
car €l tema, al menos en atencidn a su inclusion en una obra de caracter mono-
gréfico, relativa a las recientes reformas del Sistema de Seguridad Social. Por
tanto, hemos de explicar, en qué radica la novedad o € cambio desde nuestra
perspectiva. Y agui, justo es sefialarlo, vemos que € “material” normativo, e,
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incluso, jurisprudencial, no nos permite hablar de grandes cambios, de normas
cuyo objeto sea abordar total o parcialmente esta materia.

Aparentemente, no hay cambios en las leyes presupuestarias, ni en las
leyes de acompafiamiento para el afio 2002, ningunaotraley, ni reglamento...
Entonces en qué radicala actualidad y, por tanto, lajustificacion mismade la
presencia aqui de este trabgjo.

Estas serian algunas de las lineas de razonamiento que debieran ser sufi-
cientesatal fin, lineas que serviran, ademas, de esquema para el desarrollo de
nuestro trabajo:

1° Clarificacion, ya que la situacion no es tan evidente como podria pare-
cer, tras la entrada en vigor y aplicacion de la LOEXIS, siendo importante
“estabilizar” las interacciones entre ésta Ley y lavigente LGSS.

2° Andlisis de una serie de reformas legal es indirectas, tales como la supre-
sion del requisito de laedad en e contrato para la formacion en los dos prime-
ros afios de permiso de trabagjo, la incidencia de la LOEXIS y de la
jurisprudencia en el régimen de proteccion por desempleo de estos trabajadores
extranjeros (renovacion automética de permisos) o requisito de convivencia en
determinadas prestaciones no contributivas.

3° El aumento del nimero de trabajadores extranjeros y la coexistencia de
situaciones deregularidad eirregularidad, lo que de por si obligaahacer refle-
xiones doctrinales que evalUlen su impacto y las consecuencias juridicas en el
ambito de la Seguridad Social.

El andlisis de estos puntos pondra de manifiesto como cualquier interven-
cién normativa en esta materia adopta un carécter subterraneo, aveces también
circular, e imperceptible tanto por la técnica normativa empleada como por su
estilo indirecto. Es decir, se elude abordar la cuestion de una forma vertical y
unitaria, tratando de ordenar sisteméticamente las imprescindibles adaptacio-
nes técnicas para la aplicacion del régimen juridico a unos trabajadores cuya
razén de ser de su encuadramiento en € Sistema de Seguridad Social radicaen
la posesion de permiso de trabajo y/o de residencia.

A todo lo anterior se ha de afiadir un Gltimo punto dirigido aredizar un an&
lisis/rastreo detipo vertical, estudiando las diferentes rel acionesjuridicas que con-
forman la genérica relacion de Seguridad Socid, y €llo para poner de manifiesto
el lento y desigua avance de la regulacion de aspectos que se plantean especifi-
camente en torno al derecho ala Seguridad Socia de los trabajadores extranjeros,
aspectos que en lamayor parte de los casos se dgan aladecision judicial.

Carencias que resultan en cierta medida mas comprensibles en un contex-
to europeo como €l actual, que, tal y como se ha hecho mas explicito en la
reciente Cumbre de Sevilla (21 de junio de 2002), el centro de atencion se cen-
traen el blindaje de fronteras comunes, descuidando la problemética delainte-
gracion de los ciudadanos extranjeros no comunitarios que viven y trabgjan en
los Estados miembros'y sin los que, segin afirman los andlistas, ni nuestro sis-
tema econdémico ni nuestro Sistema de Seguridad Socia podra subsistir.
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Opcidn palitica de signo defensivo, que tampoco parece que vaya a dar nin-
gun resultado policia satisfactorio, yaque € fendmeno de la globalizacién sobre-
pasa alos movimientos migratorios y alos controles policiales de fronteras.

Es cierto, ademas, que esta actitud defensiva aparece (o se trata de pre-
sentar) como una opcion necesaria para € mantenimiento del Estado del
Bienestar nacionalistal, sin embargo, no faltan estudios que defienden los
efectos benéficos de la inmigracion sobre los sistemas de Seguridad Social,
sobre todo desde |a perspectiva financiera?, siendo quiza los mayoritarios.

2. NUESTROS PRESUPUESTOS DE PARTIDA

Es claro que los fenbmenos migratorios no pueden ser cabalmente apre-
hendidos si no es desde una perspectiva interdisciplinar (politica-econémica-
sociol@gicerjuridica), y €llo, mas aln dentro del &mbito estrictamente
juridico, ya que la formacién de una adecuada composicién de la realidad
exige la combinacion de perspectivas tan diversas como la penal, la adminis-
trativa, la del Derecho Internacional Privado, y, evidentemente lalaboral.

Sin embargo, no es menos cierto que € trasfondo de la LOEXIS nos remi-
te a un concepto de extranjero y de inmigracién netamente laboral y por €llo
esta dimensién entronca y eleva a un primer plano la Seguridad Social, pues
sdlo unavez el ciudadano extranjero tiene reconocida legalmente su condicion
detrabgjador, es posible su integracién en nuestro sistema de Seguridad Social.

Este vinculo indisociable obliga a tener en cuenta en todo momento e régi-
men juridico del trabajo de los extranjeros en nuestro pais, y, especiamente, la
dicotomia legal entre trabagjadores “legales’ e “ilegales’, para, a partir de ello,
determinar cudl es su posicién ante e ordenamiento de la Seguridad Social.

Igualmente, nuestro sistema interno de proteccién socia de los ciudada
nos extranjeros se encuentra condicionado por el ordenamiento comunitario y
muy especialmente por o dispuesto en € Reglamento CEE 1408/19712,

! Vid. en esta linea de pensamiento, REQUEIJO GONZALEZ, J.: Estructura econdmica mun-
dial, Mc Graw Hill, 1999, pag. 239, donde se citan estudios punteros en EEUU. Vid, también
sobre esta cuestion, ONU: Replacement Migrations: is it a solution to declining and agenig
population?, Geneve, 2000.

2 Vid. LORCA, A.,ALONSO, M.y LOZANO, L.A: Lainmigracion en las fronteras dela Unién
Europea, Madrid. Ed. Encuentro, 1997; SIMON, J.L.: “ Sobre las consecuencias econémicas de
la inmigracién. Lecciones para las politicas de inmigracion”, en Coor. Magesini, Cruzando
fronteras. Migraciones en el sistema mundial, Icaria, Barcelona, 1998, p4g. 280 y ss.

* Vid. MERCADER UGUINA, J: La proteccion social de los extranjero, Ponencia Ill, en XII
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Derechos 'y Libertades de
los Extranjeros en Espafia, Santander, 2001, en presa. Este autor distingue tres niveles en rela-
cién alaclausula de nacionalidad: 1°, el de plenaidentidad entre comunitariosy extracomunita-
rios (incluyendo a los nacionales de los Estados de la Asociacion Europea de Libre Comercio),
2° Métizada igualdad (Acuerdos de Asociacion y Cooperacion entre de la UE con terceros
Estados y 3°) Coordinacion convencional y bilateralizacion de regimenes de proteccion.
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El Reglamento CEE 1408/1971, proyecta el principio de igualdad de trato
de los ciudadanos de la UE que residen en territorio de uno de los Estados
miembrosy tiene como principios bésicos de la coordinacién (art. 29): latota-
lizacién de los periodos para € reconocimiento del derecho y calculo de las
prestaciones (conservacion de derechos en curso de adquisicion y la exporta-
cién de derechos (conservacion de derechos adquiridos).

LosAcuerdos de Asociacion, ex art. 228 TCEE, tienden ala extension del
principio detrato igual alos nacionales de paises que los suscriben con la UE.
Asi es emblemético el Convenio de Asociacion con Turquia, ya que es el més
antiguo y ha servido de modelo a otros posteriores como € Acuerdo de
Asociacion entrelaUE y los paises del Magreb (Marruecos, Tlnez y Argelia),
en los que @ principio de igualdad tiene un alcance limitado y matizado, mas
acusadamente tras |a firma de Acuerdos de A sociacion firmados con posterio-
ridad, incluso con estos mismos paises, especialmente en lo que se refiere a
las prestaciones no contributivas y, sobre todo con la introduccién de una
exclusion expresa de los inmigrantes irregul ares.

No obstante, la Propuesta de Reglamento del Consejo por la que se modi-
fica el Reglamento 1408/1971, en lo relativo a su ampliacién a nacionales de
terceros paises, anuncia un cambio sustancial y plenamente coherente con las
disposiciones contenidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
cuyo contenido tiene valor de principios generales del Derecho Comunitario.

No cabe duda pues de que, como conclusion, tanto en € ambito del Derecho
Internacional de la Seguridad Social como en e propio Derecho Comunitario,
tiende aimponerse € principio de igualdad de trato en & &mbito de la protec-
cion socia. No se puede llegar a otra conclusiéon ya que € derecho a la
Seguridad Socia es considerado ya como un derecho humano que no pertene-
ce de formaexclusiva alos nacionales de un pais, ya que esta intimamente vin-
culado ala dignidad humana sobre e principio de igualdad de trato*.

3. CONFIGURACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL
DE LOS EXTRANJEROS EN EL ODENAMIENTO ESPANOL:
INTERACCIONESENTRE LA LOEXISY LA LGSS

Aungue son numerosos |os textos internacionales que reconocen € dere-
cho a la Seguridad Socia de toda persona (Declaracion Universal de
Derechos del Hombre, art. 22, Pacto Internacional de Derechos Sociales
Econdémicosy Culturales, art. 9, Carta Social Europes, arts. 12 y 13), en nues-
tro texto constitucional el principio de igualdad consagrado en €l art. 14 CE

4 Para un estudio pormenorizado del encuadramiento del derecho a la seguridad social entre el
elenco de derechos humanos en los diferentes textos internacionales, vid. ALVAREZ CORTES,
J.C.: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en e ambito extracomunitario,
Madrid, Tecnos, 2002, en especial, pag. 25y ss.
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se entiende referido con exclusividad a los espafioles (STC 107/1984, de 23
de noviembre), mientras que los derechos reconocidos a los extranjeros se
consideran derechos de configuracion legal.

No obstante, como afirma el TC en su mas reciente Sentencia 95/2000,
10 de abril, los extranjeros gozan en condiciones plenamente equiparables a
| os esparioles de aquellos derechos de la persona en cuanto tal y que resultan
imprescindibles parala garantia de la dignidad humana, tal y como se confi-
gura el derecho ala proteccion socia y, mas concretamente, a la Seguridad
Social.

Hastala L ey Organica4/2000, reformada (LOEXIS), se hacia preciso rea-
lizar un andlisis diferenciado de los dos niveles en que se estructura nuestro
sistema de Seguridad Social (el contributivo y el no contributivo), ya que la
inclusion en el mismo se hacia depender del factor de la nacionalidad.

La nacionalidad como criterio de delimitacion del ambito subjetivo de
la Seguridad social comenzé su declive con la supresion de este requisito en
el bloque contributivo, de lamano de lalas leyes de acompafiamiento de las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado, Ley 13/1996 y Ley 66/1997,
gue abandonan la “exigencia de nacionalidad combinada con el vigo y
complejo esquema convencional de la reciprocidad a que era necesario
acudir, dando un tratamiento més actualizado y genérico desde la legalidad
formal”®.

Lainclusion en el sistema, en €l nivel contributivo, quedd, a partir de este
momento, determinada por criterios idénticos para nacionales y extranjeros,
es decir: laprofesionalidad y laresidencia, por lo que en dicho nivel, y siem-
pre que se contara con permiso de residenciay permiso de trabajo, se produ-
ciria una equiparacion plena entre nacionales y extranjeros.

En € blogue no contributivo o asistencial, la situacion era distinta, ya que
el art. 7 LGSS mantenia la exclusion de los extranjeros, salvo €l caso de los
denominados extranjeros de “ascendencia ibérica” o que les correspondiera
en virtud del principio de reciprocidad®.

La LOEXIS, como deciamos, y si bien de una forma un tanto elipticayy,
desde luego, poco contundente, ha supuesto un paso mas en este lento cami-
no hacia la equiparacion.

Escierto que el art. 10 de la LOEXIS serefiere al derecho a trabagjoy al
derecho a la seguridad social, remitiendo, en cuanto al acceso a sistema de
Seguridad Social de los extranjeros que redinan 1os requisitos previstos en
dicha Ley organicay en las disposiciones que la desarrollan, “ala legalidad

5ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social, Madrid,
Civitas, pgs. 380y 381.

¢ Para una vision anterior ala LOEXIS, vid. SANCHEZ RODAS, C.: El régimen juridico de las
prestaciones no contributivas de la Seguridad Social en el ordenamiento espafiol, Laborum,
Murcia, 1998, pag. 51y ss.



Seguridad Social e inmigracion: Lucesy sombras en los cambios
normativos no explicitados en el nuevo milenio 325

vigente”. Esto supone, entendemos, unaremision legal alaL GSS, y més con-
cretamente a art. 7 que regula el campo de aplicacion del sistema’.

Sin embargo, lo cierto que es € art. 14 de la LOEXIS, y no € art. 10, €
que de una forma especifica regula propiamente € derecho a la Seguridad
Social y alos Servicios Sociales de los extranjeros no comunitarios. En aquél
precepto se consagra, sin lugar a dudas, un principio de equiparacion plenay
total entre extranjeros residentes legales y nacionales.

Por tanto, este precepto modificael art. 7 delaLGSS, ya que la equipara-
cién se hace sin ningun tipo de distincidn, condicionante ni matiz, es decir,
abarcando alos dos niveles en que se estructura nuestro sistema, €l contribu-
tivo o profesional y el no contributivo o asistencial.

Aunque ciertamente €l tenor literal del art. 10 de la LOEXIS resulta més
restrictivo por la exigencia, tanto del permiso de trabajo como del permiso de
residencia, 10 més restrictivo es la remision legal implicita al art. 7 de la
LGSS, que llevaria a la conclusion contraria que mantenemos aqui, es decir,
que los extranjeros en general estaria excluidos del nivel no contributivo. Sin
embargo, existe razones suficientes para mantener una postura afirmativa en
laque prevaleceria el art. 14 de la propia LOEXIS:

1° Hade prevalecer € art. 14 por aplicacién del principio de especialidad.

2° La LOEXIS consagra como principio hermenéutico €l de no discrimi-
nacion, y por esta via resulta més coherente la aplicacion del art. 14 de la
LEXIS.

3° Es aplicable el principio de igualdad de trato impuesta por las normas
internacionales.

Estainterpretacion es, ademas, laque haacogido la propia Administracion
de la Seguridad Social, en sus Criterios de Aplicacion 2000/67 y 68°.

En todo caso, ante la aparente antinomia legal, hubiera sido preferible una
alusion expresa al efecto derogatorio de dicho precepto sobre laLGSS, y no
una mera disposicion derogatoriagenéricatal y como se hizo. Lo cierto esque
las recopilaciones legislativas al uso siguen manteniendo el texto integro del
art. 7 LGSS, creando cierta confusion, cuando es evidente que éste choca con
lo dispuesto en unaley posterior y lo correcto seria suprimir, por considerar-
los derogados, los nimeros 3y 5 ddl articulo 7 de laLGSS.

" Se puede ver sobre laincidenciadelaLOEXIS sobre € art. 7 LGSS, BARRIOS BAUDOR, L.
y CHARRO BAENA, P: “El derecho de los extranjeros a las prestaciones no contributivas tras
laLey 4/2000", comunicacion presentada en XI1 Congreso Nacional de Derecho del Trabajoy
de la Seguridad Social, Santander, 2001.

® En la misma linea interpretativa, vid. en la doctrina, por todos, RAMOS QUINTANA, M.:
“Trabajadores extranjeros e integracion social”, TL, n° 54, 2000.

° “Régimen Juridico de las prestaciones. Criterios de aplicacién en supuestos consultados’ INSS,
Madrid, 2000, p&g. 207 y ss.



326 SoFiA OLARTE ENCABO

4. LUCES Y SOMBRAS EN LAS SOTERRADAS REFORMAS NOR-
MATIVASY LINEAS JURISPRUDENCIALES DE EXTRANJERIA
Y SEGURIDAD SOCIAL

A estas alturas de nuestro discurso parece que claro que, partiendo del pre-
supuesto de la existencia de un permiso de trabajo y/o un permiso de residen-
cia, laequiparacion entre nacionales y extranjeros es plenaen nuestro Sistema
de Seguridad Socid, tanto en e bloque contributivo como en el no contribu-
tivo o asistencial. Principio de igualdad que, coherentemente, haria innecesa-
ria cualquier iniciativa normativa especifica o ad hoc, a savo de las
imprescindibles referencias a las peculiaridades derivadas de la exigencia del
permiso de trabajo y del permiso de residencia. Es decir, que lo coherente,
seriala existencia de normas de mera adaptacion y de carécter técnico.

En esta linea (adaptaciones de tipo técnico) se sitlia el RD 84/1996, de 26
de enero de inscripcién de empresas, dfiliacidn, altas, bajas y variaciones de
datos, en adelante RGA, cuyo art. 42 exige para la &filiacion y ata de traba-
jadores extranjeros, copia del permiso de trabajo, entre la documentacién a
presentar.

Por ello, més alla de la propia LOEXIS, no parece coherente que se dicta
ran “normas gueto” en un contexto normativo de equiparacion plena. Sin
embargo, lo cierto es que se estdn dando “movimientos normativos’ de dife-
rente signo y alcance, ya incidiendo en el alanamiento del camino hacia la
equiparacion plena, real y efectiva, ya en la via de la segregacion o infrapro-
teccion.

4.1. Tendencias regresivas

Veamos, en primer lugar, esta segunda tendencia, la del “apartheid”, aun,
en muchos casos camuflados de una apariencia tuitiva:

e Andlisisdel art. 11.2 a) del ET (modificado, primero, por el RDL 5/2001,
de 2 de marzo, y, posteriormente tramitado como ley por laLey 12/2001, de
9 dejulio, art. 1, apartado 2):

Al regular €l contrato paralaformacion, este precepto dispone que d limi-
te méximo de edad “no seré de aplicacion cuando € contrato se concierte con
desempleados incluidos en alguno de los siguientes col ectivos:

— minusvélidos

— trabajadores extranjeros, durante los dos primeros afios de vigencia de

su permiso de trabajo, salvo que se acrediten laformacion y experiencia
necesarias para el desempefio del puesto de trabajo

— quienes se encuentren en situacion de exclusion socia

—aguéllos que lleven mas de tres afios sin actividad laboral

—los que se incorporen como alumnos-trabajadores a los programas de

escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo.
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El objetivo, no vamos a prejuzgar si aparente o real, de esta ampliacion del
ambito subjetivo de contrato para la formacion, parece ser el de facilitar la
colocacion (y laformacién) de determinados colectivos con mayores dificul-
tades de insercion.

Al margen de cuestiones estrictamente |aboral es, en las que no entraremos
aqui, no podemos perder de vista que esta modalidad contractual laboral tiene
como uno de los factores diferenciales del régimen juridico-laboral comdn un
especia tratamiento protector en la Seguridad Social, desde luego a la baja,
en comparacion con el resto de trabajadores. En efecto, y como es sabido, sdlo
abarca como contingencias, situaciones protegidas y prestaciones, las deriva-
das de Accidentes de Trabgjo y Enfermedades Profesionales, la asistencia
sanitariapor enfermedad comun, accidente no laboral y maternidad y las pres-
taciones econémicas por incapacidad temporal derivadas de riesgos comunes,
maternidad y pensiones (art. 11.2, i) ET). Es decir, y como sefialdbamos, un
nivel de proteccion inferior, que precisamente degja fuera, entre otras, las pres-
taciones y subsidios por desempleo.

Uno de los colectivos expresamente “llamados’ a estamodalidad son pre-
cisamente |os trabajadores extranjeros en los dos primeros afios de vigencia
de su contrato. Ademéds, de una forma indirecta, también se incluyen de
forma genérica en | os colectivos que se encuentren en situacion de exclusion
social, ya que la Disposicion Adicional 15 de la LET define éstos, entre
otros, como personas que sean preceptoras de rentas de insercion o que no lo
sean por falta del periodo de residencia o empadronamiento exigido (lo que
afecta tanto a emigrantes nacionales de una a otra Comunidad Auténoma
como también muy especialmente a los extranjeros por falta de periodos de
residencia previa).

Es decir, que nuestra legislacion laboral abre mdltiples via para que la
modalidad de contrato aplicable aun extranjero sealadel contrato paralafor-
macion, mas barata 'y con un nivel de proteccion socia rebajado.

Sin entrar en cuestiones sobre su virtualidad de insercidn para este colec-
tivo, nos preguntamos hasta qué punto esta medida es conforme con €l prin-
cipio de igualdad de tratamiento y hasta qué punto es constitucional sentar
una diferencia (aungue solo sea como medida de fomento) sobre labase de la
nacionalidad.

Es cierto que e precepto establece una salvedad: “salvo que se acrediten
laformacion y experiencianecesarias’, pero, esto por definicién también seria
aplicable alos nacionales, por tanto, laampliacion se basa en el factor nacio-
nalidad. Y la cuestién que esto suscita es ¢tienen los extranjeros sin cudifica-
cién mayores dificultades de ocupacion que los nacionales sin cualificacion?
La respuesta obviamente, es negativa, ya que las posibilidades de empleo de
los extranjeros viene determinada no por sus caracteristicas personales ni pro-
fesionales (cultura, idioma, titulos...), sino por la situacion nacional de
empleo y € principio de preferencia de los nacionales frente alos extranjeros
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en el mercado de trabajo naciona (lo que se traduce en la exigencia de una
doble autorizacion administrativa, permiso de trabagjo y permiso de residen-
cia). Es decir, no es un colectivo con dificultad de insercion propiamente
dicho, el extranjero lo serasi es minusvalido, alcohdlico, toxicémano..., pero
no por su condicion de extranjero.

Se produce, desde otro punto de vista, se estaria también produciendo una
discriminacion indirecta desfavorable para | os trabgjadores espafioles sin cudlifi-
cacion, que esta sometidos al limite genera de los veintidn afios de edad. Y ala
vez, desde otra perspectiva, se produce un abaratamiento del coste del factor tra-
bajo delos trabaadores extranjeros, con unainducida proteccion socia alabaga

La excepcion del nivel de cualificacion y experiencia no se concreta en la
normay tampoco parece que tenga mucho sentido, dado el tipo de trabajo que
predominantemente se deja a estos trabajadores, donde el nivel de cualifica
cion requerido es minimo.

Si alguna razén genérica de marginalidad se observa en los trabajadores
extranjeros, no es otra que la exigencia de permiso de trabajo, pues de entre
ellos los hay cudificados, no cuaificados y generalmente no son invalidos.

Finalmente, se ha de tener en cuenta otro efecto inducido de esta medida
sobre la proteccion socia de los trabajadores extranjeros, y es que tras la findli-
zacion de estos contratos, a no contar con proteccion por desempleo, se produ-
ce un efecto perverso adicional: laimposibilidad de renovacion autométicadelos
permisos de trabgjo, previstaen los apartados b y ¢ del art. 38 de laLOEXIS.

4.2. Tendencias de equipar acion efectiva

En segundo término, también se observan “movimientos normativos’ de
signo inverso, tendentes a laimplantacion progresiva del principio de equipa
racion real y efectiva, a través de una labor minima de adecuacién a hecho
inmigratorio. Esta tendencia esta fundamentalmente protagonizada por € la
jurisprudenciay por nuestros tribunales de justicia (en alglin caso con respal -
do normativo a posteriori).

Estos serian los cambios mas significativos:

1. Prestaciones contributivas por hijo a cargo:

El art. 180 a) LGSS exige para acceder ala prestacion familiar por hijo a
cargo que €l causante esté a cargo del beneficiario. Adicionalmente, €l art. 3.
b) del RD 356/1991, de 15 de marzo, en la modalidad contributiva, vincula
esta prestacion a la condicion de trabajador por cuenta gjena dfiliado a la
Seguridad Social, no siendo necesariala residencialegal en territorio espafiol
(a diferencia de la modalidad no contributiva en que si se exige, art. 168 a)
LGSS, aunque si exige la convivencia, previendo, art. 2.1y 2, que la repara-
cion transitoria por razén de estudios, trabajo, tratamiento médico y rehabili-
tacién, entre otras causas, no interrumpe la convivencia. De ello se derivala
existencia de un principio de igualdad de trato entre nacionalesy extranjeros.
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De conformidad con ello, la doctrina de los Tribunales Superiores de
Justicia habia mantenido una interpretacion flexible del requisito de convi-
vencia, destacando dque los realmente exigible es la dependencia econdémi-
cadelos hijos®, en alglin caso, incluso, se ha admitido el derecho a percibir
la prestacion en el pais de la nacionalidad del trabajador™.

Expresamente referido a caso de hijos de trabajadores extranjeros en
Espafia, que residan en otro pais, la Subdireccion General de Ordenacion y
Asistencia Juridica dela Seguridad Social dicté una Resolucién de 19 de junio
de 1998, en la que se reconoce el derecho a esta prestacion con independen-
ciadel lugar de residencia del hijo a cargo.

2. Prestaciones por desempleo

A partir del modelo normativo de proteccién por desempleo, se habia
venido considerando que la falta de permiso de trabajo supone la imposibili-
dad de acceder a prestaciones por desempleo porque falta la posibilidad de
trabajar (requisito imprescindible para el reconocimiento de estas prestacio-
nes). De tal forma, que, aln cotizando por este concepto, se entendia que la
falta de permiso de trabajo (y la prohibicion lega de trabgjar sin él) implica
falta de capacidad para trabgjar vy, por €llo, imposibilidad de reconocimiento
de una prestacion.

Asi una primera linea jurisprudencial exigia el permiso de trabajo para €l
reconocimiento de las prestaciones por desempleo, por 1o que la extincion de
aquél impedia el acceso a esta prestacién. Otras sentencias, mas flexibles,
defendieron que lo Unico exigible era el permiso de residencia (y, en algin
caso, hi esto, en virtud de disposiciones de Derecho Internacional convencio-
nal, en que se prevé la posibilidad de exportacion de prestaciones), y €llo de
conformidad con lo dispuesto en los Convenios 44 y 97 dela OIT, pues, entro
caso, resultaria un contrasentido y los extranjeros nunca accederian en nues-
tro pais a prestaciones por desempleo.

Fue la STS, UD, de 21 de diciembre de 1994, Ar. 10349, la que clarifico
y estabilizo los criterios a seguir, siendo los més importantes |os siguientes: la
falta de permiso de trabajo no equivale a prohibicién absoluta para trabgjar,
ello no elimina la Situacion Legal de Desempleo, ya que e extranjero puede
continuar en territorio espafiol si tiene permiso de residencia, busca otro
empleo y solicita la prestacion por desempleo.

En lamismadireccion se dictaron otras posteriores, como las SSTS de 21
de septiembre de 1995 (Ar. 6787) y de 25 de septiembre de 1995 (Ar. 6887),
pudiendo hoy afirmar que existe ya una linea muy consolidada a favor de

A titulo ilustrativo, vid. STSJI Madrid, de 3 de mayo de 1996, AS 1552.

1Vid. la STSJ Madrid, de 31 de mayo de 1994, AS 2003, el pais de la nacionalidad del trabaja-
dor era Marruecos con €l que Espafia tiene suscrito un Convenio de Seguridad Social de 8 de
noviembre de 1999.
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considerar que existe posibilidad de trabajar una vez se ha extinguido el per-
miso de trabgjo, mientras se cuente con autorizacion de residencia, y €llo
aunque se hubiera denegado un permiso de trabajo.

Estas soluciones jurisprudenciales han quedado plenamente consagradas
en el marco normativo vigente, tal y como dispone €l art. 38.3 delaLOEXIS,
larenovacion del permiso de trabajo es automética cuando se hubiera recono-
cido al trabajador extranjero una prestacion contributiva de desempleo (apar-
tado b) o cuando € extranjero sea beneficiario de una prestacion econémica
asistencial de cardcter publico destinada a lograr su insercién o reinsercion
social o laboral durante €l plazo de duracién de la misma (apartado c)%, lo que
sin duda se refiere, entre otros, a los preceptores de prestaciones no contribu-
tivas por desempleo.

Unareferencia especial merecen los trabajadores marroquies, dada, relati-
vamente, abundante doctrina constitucional y peculiaridades de su régimen,
ya que si bien el Convenio Hispano-Marrogqui no contemplaba la prestacion
por desempleo, si lo hace € Acuerdo de Cooperacion CEE y Reino de
Marruecos, aprobado por el Reglamento del Consgjo 2111/1978, cuyo art. 41
garantiza la ausencia de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad.
En este sentido, laSTC 130/1995, de 11 de noviembre, en su fundamento juri-
dico 4°, y sobre la base de dicho Acuerdo de Cooperacién, reconocio el dere-
cho a prestacion por desempleo de un siibdito marroqui, lo que ocasionoé su
posterior inclusién en el Convenio Bilateral.

En €l nivel no contributivo, también se han producido cambios y adapta-
ciones del régimen juridico de estas prestaciones a fendmeno de la inmigra-
cion, concretamente en lo que se refiere a la exigencia del permiso de
residencia, que ha sido objeto de una interpretacion flexibilizadora por €l TS
en unificacion de doctrina.

En nuestro ordenamiento el nivel no contributivo no responde alas carac-
teristicas de un modelo propiamente asistencial, en la medida en que €l dere-
cho a prestaciones no esta desligado de una contribucion previa, asi como de
lainclusion anterior en el sistema de Seguridad Social. En efecto, las presta-
ciones no contributivas tan solo cubren selectivamente determinadas deficien-
cias del blogue contributivo, aplicando controles de tipo asistencial (carencia
de recursos econdmicos...).

Bésicamente, son € agotamiento (o imposibilidad por insuficiencia de
periodo cotizado) de las prestaciones contributivas, junto con la insuficiencia
de rentas y la existencia de cargas familiares los requisitos exigidos para €l

2\fid. OLARTE ENCABO, S.: “Renovacion automética del permiso de trabajo por reconoci-
miento o disfrute de una prestacion por desempleo”, en Comentario sistematico a la Ley de
Extranjeria (LO 4/2000, LO 8/2000), coord., Moya Escudero, Comares, Granada, 2001, péags.
321 a 337, aunque por errata de imprenta se imputa a otro autor.
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acceso a subsidios por desempleo (al margen de algunos colectivos especifi-
cos, como los liberados de prisién o inmigrantes retornados).

La existencia de cargas familiares se define legalmente sobre la base de la
existencia de un grado de parentesco, la dependencia econémicay la convi-
vencia. Ciertamente, este Ultimo requisito no aparece directamente en € art.
215 LGSS, sino que se contiene en €l art. 18 del RD 625/1985, de 2 de abril,
por €l que se desarrollalaLey 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por des-
empleo (en adelante RPD), en el que, con dudoso acomodo al principio de
legalidad, la responsabilidad familiar queda conformada no sdlo por €l paren-
tesco y la dependencia econdmica (estar a cargo) sino que también exige la
convivencia, salvo que, aun no existiendo ésta, exista obligacion de alimentos
en virtud de convenio o resolucién judicial.

Aunque esta es una cuestion problematica de alcance general, es claro que
la exigencia de convivencia plantea mayores problemas en el caso de los tra-
bajadores inmigrantes que degjan sus familias en los paises de origen.

En este punto los Tribunales Superiores de Justicia siguieron lineas con-
tradictorias en cuanto ala exigencia o no del requisito de convivencia de estos
trabajadores, s bien €l TS, en unificacion de doctrina, ha terciado la cuestion
en un sentido flexibilizador o “humanizador”*®, afirmando que la exigencia
legal de “tener a cargo” familiares debe interpretarse en un sentido estricta-
mente gramatical, es decir, como indicativo de una relacion de cuidado y de
atencién, o, en otros términos, de sostenimiento econdmico, aun cuando no se
viva bajo un mismo techo, como es frecuente en & caso de trabagjadores
migrantes, ya que lafinalidad del precepto es proveer ala subsistencia de per-
sonas Sin recursos.

Eliminacion del requisito de convivencia, que, como recuerda la doctrina
dd TS, es ademas una exigencia de acomodo a la normativa internacional,
concretamente al Convenio 157 OIT sobre el Establecimiento de un Sistema
para la Conservacion de derechos en materia de Seguridad Social, de 21 de
junio de 1982, ratificado por Espafia €l 26 de julio de 1985, que es posterior
alapublicacion del RD 625/1985.

4.3. Tendencias ambivalentes

En tercer lugar, se puede distinguir un terreno menos claro, donde o pre-
dominante eslaambivalencia: |aambivalenciade |as soluciones en materiade
prestaciones no contributivas de trabajadores extranjeros.

Aunque los trabajadores extranjeros son considerados potencialmente
como uno delos colectivos masimportantes en este nivel, hasta hace poco ello
no ha sido posible por la exigencia de la nacionalidad, que unida al principio

2 \Mid. las SSTS de 11 de abril de 2000, Ar. 3485 y de 3 de mayo de 2000, Ar. 6619.
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de territorialidad (exigencia de residencia en el pais), sirviendo estos elemen-
tos configuradores como “mecanismos de blindaje” y de cierre de este tipo de
prestaciones para los ciudadanos extranjeros®.

La LOEXIS, tal y como hemos sefialado, modifica esta situacion inclu-
yendo alos extranjeros residentes, también, en este nivel de proteccion®. No
obstante, para determinadas prestaciones no contributivas, nuestro ordena-
miento exige no solo € requisito de laresidencia legal, sino también un peri-
odo minimo de residencia (asi en las de invalidez y jubilacion no
contributivas).

En el caso de la prestacion no contributiva de invalidez se exige haber
residido previamente en Espafia durante cinco afiosy en la prestacién no con-
tributiva de jubilacion cinco afios, exigiéndose, ademas, una residencia cua-
lificada, es decir, que de dichos periodos una parte (dos afios en la de
invalidez, art. 144 LGSS, y dos afios también en la de jubilacion, art. 167
LGSS) deber ser consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de
la prestacion.

Respecto dela prestacion no contributiva por hijo a cargo solo se exige la
residencialegal en el momento delasolicitud (art. 183 LGSSYy art. 3.2 @) RD
356/1991).

Ademés, en general, se exige € mantenimiento de la residencia con pos-
terioridad a reconocimiento de la prestacion y durante su percepcion.

Por tanto, la residencia, tanto en laLGSS como en [aLOEXIS, es €l ele-
mento sobre €l que se configura el régimen juridico de las prestaciones no
contributivas, lo que de por si supone un limite que afecta de forma muy espe-
cial alos trabajadores extranjeros'®.

Desde nuestro punto de vista resulta dificil en estos casos hablar de dis-
criminacién cuando la propia jurisprudencia comunitaria sostiene que los
Estados miembros, ante la ausencia de una armonizacion comunitaria en la
materia, Son competentes para regular 10s requisitos necesarios para el acceso

“Ello, claro esta a salvo de prevision expresa en contrario en convenios bilaterales, tal y como
sucede en los Convenios con Canada, Rusiay Ucrania. Un supuesto en que esto no se contem-
plaba especificamente, segln la doctrina del TS, se refiere al Convenio bilateral de Seguridad
Social con el Reino de Marruecos, Instrumento de ratificacion de 5 de julio de 1982, por ser
anterior a la introduccion de la rama no contributiva en nuestro Sistema. Vid. a respecto, el
cometario a la STS, Sala 42 de 1 de abril, de 1988, Ar. 2689, MONTOYA MELGAR, A..
“Comentario ala Sentencia del Tribunal Supremo, Sala4? de 1 de abril de 1988, en recurso de
casacion para la unificacién de la doctrina sobre solicitud de prestaciones no contributivas por
una ciudadana marroqui: acance del Convenio de Seguridad Socia entre Espafiay el Reino de
Marruecos, RMTAS, 1998, n° 9.

5 En este sentido, vid. QUINTANA RAMOS, M.: Trabajadores extranjeros e integracion social,
TL, n° 54, 2000.

%5 \id. GONZALO GONZALEZ, B.: “Apunte sobre los derechos de Seguridad Social de los
extranjeros en EspafiatraslaLey 13/1996, de 30 de diciembre”, RMTAS, 1997, n° 3, pag. 103,
en la que este autor sostiene la existencia de una verdadera discriminacién indirecta.
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a prestaciones sociales’. No obstante, los requisitos establecidos en cada
legislacion, seglin sostiene el TJCE, no podran suponer discriminacion entre
trabajadores comunitariosy, de hecho en la STSICE de 25 de febrero de 1999,
Asunto Swadling (C. 90/1997) se cuestioné precisamente la compatibilidad
del requisito de residencia previa con €l derecho alalibre circulacion de tra-
badores, y el Alto Tribunal considero a respecto que basta con demostrar 1a
voluntad de permanecer en el Estado, no pudiendo denegar la prestacion “por
€l mero hecho de que la duracion de la residencia en su Estado de origen no
sea suficiente” 2. No obstante, no puede afirmarse que esta doctrina ampare el
turismo social, ni siquiera en el ambito comunitario, ya que cabe denegar €l
derecho de residencia alos ciudadanos que constituyan unacarga paralaasis-
tencia social del Estado miembro receptor®.

Por tanto, parece dificilmente sostenible el argumento de la discrimina-
cién, ni siquiera indirecta, de los ciudadanos extranjeros no comunitarios.
Ademas, el propio RD 864/2001, de 20 de julio, por € que se aprueba €
Reglamento de Ejecucién de la Ley Organica 4/200, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
reformada por LO 8/2000, de 22 de diciembre (en adelante RLOEXIS), prevé
en su art. 42.2, relativo a permiso de residencia permanente, la concesion a
los extranjeros, entre otros supuestos, que sean:

a) Residentes beneficiarios de una prestacion de jubilacion, en su modali-
dad contributiva, incluida dentro de la accién protectora del sistema de
Seguridad Social.

b) Residentes que sean beneficiarios de una pension de incapacidad per-
manente absoluta o gran invalidez, en su modalidad contributiva, incluida
dentro de la accion protectora del sistema de la Seguridad Socia o de presta-
ciones andlogas a las anteriores obtenidas en Espafia y consistente en una
renta vitalicia, no capitalizable, suficiente para su mantenimiento.

Es decir, que através de unalegislacion indirecta, ya que en ninglin momen-
to se dude ala nacionalidad sino a la residencia 0, mas concretamente, perio-
dos de residencia legal, y una legidacion de tipo “circular” (la obtencién del
permiso de residencia permanente se condiciona a la garantia se sostenimiento
por & individuo, no con cargo a presupuestos del Estado), larealidad no es otra
que una situacion de dificultad que frena de formaimportante €l acceso de este
colectivo de trabajadores a prestaciones de financiacion presupuestario.

Mid. STJCE 20 de febrero de 1997, Asunto Martinez Losada y otros acumulados.

#\id. un completo estudio de esta sentenciade MALDONADO MOLINA, JA.: “El requisito de
residencia en el nivel no contributivo de la seguridad Social. A propésito de la STSICE de 25
de febrero de 1999, asunto C-90/1997, Swaldding”, AL, 2000, n° 6.

 Sobre esta cuestion, vid. SANCHEZ RODAS, C.: “La configuracion juridica de las pensiones
espafiolas en su modalidad contributiva como prestaciones especiales no contributivas en el
Reglamento CEE 1408/1971, RL, 1995, 1.
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En el caso de las prestaciones no contributivas por hijo a cargo, ya sefid &
bamos que se exige también la residencia legal en Espafiay siempre que nin-
guno de los progenitores tenga derecho a prestacion de idéntica naturaleza en
cualquier régimen publico de proteccion socia (principio de subsidiariedad).

Puede afirmarse, pues que nuestro ordenamiento ha ido evolucionando
hacia posturas mas abiertas impulsadas por la doctrina del TS, a partir de su
Sentencia de 28 de octubre de 1999, art. 8413, en la que dicho tribunal reco-
nocio el derecho a prestaciones no contributivas por hijo a cargo a un stbdito
marroqui que habia trabajado y residia legalmente en Espafia. Estas cuestio-
nes estan hoy, en buena medida, superadas tras la aprobacién de la LOEXIS,
gue, al margen de la existencia 0 no de un permiso de trabajo, reconoce €l
derecho de los extranjeros que residen legalmente a acceder a prestaciones no
contributivas en condiciones de igualdad respecto alos esparioles.

Finalmente, las nuevas prestaciones contenidas en el RDL 1/2000, de 14
de enero, sobre medidas de mejora de la proteccion familiar de la Seguridad
Social, desarrollado por € art. 2 del RD 1368/2000, de 10 de julio, en donde
se establecen dos prestaciones de pago Unico, una por nacimiento de tercero
0 posterior hijo y otra por parto multiple, también abarcan a los extranjeros,
gue residen legalmente en nuestro pais®.

5.LA ADAPTACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LASRELACIO-
NES DE SEGURIDAD SOCIAL AL FACTOR DIFERENCIAL DE
LA NACIONALIDAD

5.1. Actos de encuadramiento, afiliacion y alta

Nuestro Sistema de Seguridad Social, aun predominantemente contributivo
y profesional, requiere para su organizacion de determinados mecanismos diri-
gidos a la determinacion del colectivo de sujetos que se encuentran dentro de
ambito de aplicacion. Larelacion juridica de Seguridad Social, entre la perso-
naincluidaen su dmbito de aplicacion y |os Entes gestores queda integrada por
una serie de relaciones juridicas: los denominados actos de encuadramiento
(inscripcidn, afiliacion y altas), relacidn de cotizacién y relacion de proteccion,
siendo ésta Ultimala principa y las otras de carécter instrumental.

El sentido de los actos de encuadramiento, que actlan como verdaderos
controles administrativos y ho tanto como actos de naturaleza propiamente
constitutiva, tiene especial sentido en el nivel contributivo, al menos en teoria,
ya que en el asistencial no debiera ser un requisito previo al desencadena
miento de la mecénica protectora la afiliacion, el altay la cotizacion.

2 No analizaremos aqui los derechos de los extranjeros no comunitarios en e campo de la
Asistencia Social ni de laAsistencia Sanitaria
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La LOEXIS dispone en su art. 10.1 que “los extranjeros que retnen los
requisitos previstos en el esta Ley Organicay en las disposiciones que la des-
arrollen tendran derecho a gjercer una actividad remunerada por cuenta pro-
piao gena, asi como a acceso a sistemade Seguridad Social de conformidad
con lalegislacion vigente”.

Ya sefialdbamos que es € art. 14 de dichaley el que regulael derecho ala
seguridad social y alos servicios sociales de los extranjeros y, por tanto, tam-
bién su inclusion en € sistema. Por tanto, €l art. 10 parece quedar limitado
literalmente al término “acceso”, es decir, a dlgo mas mecanico, que, desde
nuestro punto de vista, remite a la afiliacion y alta, remitiendo para ello ala
legislacion vigente, que aqui si eslaLGSS'y disposiciones de desarrollo.

De otro lado, es claro que las condiciones de afiliacion a los regimenes
publicos de Seguridad Social son hoy por hoy materiareservada alas legisla-
ciones nacionales en las que la Union Europea no puede entrar, ya que €
Reglamento 1408/1971 tiene una finalidad meramente coordinatoria de los
diferentes regimenes nacionales.

LA LOEXIS, art. 36, exige alos extranjeros, para gercer cualquier activi-
dad lucrativa en nuestro pais, ademés del permiso de residencia, un permiso
paratrabajar, tanto para el trabajo por cuenta propia (art 37) como paradl tra-
bajo por cuenta gjena (art. 38).

Esta diferencia entre trabajadores nacionales y trabajadores extranjeros,
es tenida en cuenta especificamente por €l RD 84/1996, de 26 de enero, por
€l que se aprueba el Reglamento General sobre Inscripcién de Empresas,
afiliacion, altas, bajasy variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social (en adelante RGA).

En su art. 42 se dispone que “alas solicitudes de dfiliacion y dta de tra-
bajadores extranjeros tanto por cuenta propia como gjena, ademas de los datos
y documentos requeridos para las de los trabajadores espafioles, deberan
acompafiarse copia del correspondiente permiso de trabajo cuando se trate de
extranjeros que para gercer en Espafa su actividad deban proveerse del
mismo” (es decir, fundamentalmente, los no comunitarios).

De ello se desprende la prohibicion expresa de &filiacion y atas de trabgja-
dores sin la correspondiente resolucion de la Autoridad Laboral de concesion,
renovacion o, en su caso, modificacion, del permiso de trabgjo, autorizacion
paratrabajar o excepcidn ala obligacién de obtener permiso de trabgjo.

No obstante, la TGSS establece en su Circular 5-004, de 13 de febrero de
2001, expresos efectos para €l caso de afiliacion y alta en la Seguridad Social
de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo. A tal efecto dispone en la
Instruccion 1 que, en tales casos, no podra ser estimada solicitud alguna de
afiliacion y altainicial, no siendo suficiente la acreditacion de haber solicita-
do dicho permiso. Por tanto, se cierra la posibilidad de una practica hasta
entonces extendida de utilizar €l alta como una via de pseudo-legalizacion de
estas situaciones'y de elusion de responsabilidad por parte de los empresarios.
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Adicionamente en laInstruccién 2 de esta Circular delaTGSS, se prevé que
las dfiliaciones y dtas que pudieran darse sin e cumplimiento del requisito del
permiso, seran nulas por tratarse de actos contrarios a ordenamiento juridico. Y,
finalmente, en laInstruccion 3 se dispone que las Direcciones Provincides dela
TGSSy Administraciones de las mismas, d amparo del art. 145delalLPL y art.
55 de RGA, procederan a adoptar |as medidas necesariasy actos necesarios para
larevision de oficio de sus actos de &filiacion y dtasilegaes.

Los efectos de larevision de oficio determinaran la reposicion a la situa-
cion existente en el momento anterior alas mismas (arts. 59 y 60 RGA) y en
cuanto a las posibles cotizaciones, se procedera a su devolucion (arts. 59.2 'y
3 del RGA).

Del andlisis del régimen juridico vigente se puede concluir que existe una
perfecta sincronia entre legislacion de extranjeriay legislacion de Seguridad
Sacial en orden alos actos de &filiacion y alta, sincronia que implicalaintro-
duccion de irrelevantes adaptaci ones técni cas que tengan en cuenta el régimen
del trabajo de los extranjeros en nuestro pais.

5.2. Relacién juridica de cotizacion

Es necesario partir de la configuracion de esta relacion como unarelacion
independiente y auténoma respecto a las de afiliacion y prestacion. En efecto
d art. 106 de la LGSS independiza esta relacién de los actos de inmatricula
cion de tal forma que la obligacion de cotizar “nacerd con €l mismo comienzo
de la prestacién de trabgjo” y “la mera solicitud de afiliacion o alta del traba-
jador a organismo competente de la Administracion de la Seguridad Social
surtird en todo caso idéntico efecto”.

Nada especifico se dispone respecto alos trabajadores extranjeros, ni en la
LGSS ni en e RGC, aunque hemos de dar por sentado que la solucion sera
diferente segun el trabajador tenga o no permiso de trabajo.

En e primer caso, es decir, cuando € trabajador extranjero cuenta con €l
correspondiente permiso de trabajo, regira idéntica regla que respecto a los
nacionales, y, por tanto, si €l inicio de la prestacion fue anterior a alta, la obli-
gacion de cotizar nacera en aquél momento, sin perjuicio de las sanciones
derivadas del empleo de trabajadores sin autorizacion, a los que, previsible-
mente, tampoco se les dio de alta.

En & segundo caso, cuando se trata de trabajadores sin permiso, |o proce-
dente, tras la declaracién de oficio de nulidad del altailegal, sera la devolu-
cion de cuotas conforme dispone €l art. 59.2 y 3 del RGA.

Ciertamente, no existe un tratamiento normativo claro en relacién con la
problemética de la prestacion de servicios por extranjeros en situacién irregu-
lar y la obligacién de cotizar del empresario. Tampoco a nivel jurisprudencial
se han sentado a estas alturas criterios claros ni unanimes, de hecho existe un
claro enfrentamiento entre las posiciones del laSala3?y laSaa42dd TS.
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En efecto, la Sala de lo Contencioso se inclina por latesis afirmativa, con-
siderando que existe obligacion de cotizar. Asi muy contundentemente, |aSTS,
32 de 28 de mayo de 1991, Ar.4215, aun en caso de nulidad del contrato por
falta de permiso de trabajo, ya que ello “no excluye los efectos derivados del
trabgjo realizado en tales condiciones, pues, segin € art. 9.2 del Estatuto (de
los Trabgjadores). .. € trabajador podra exigir, por € trabagjo que hubiere pres-
tado, la remuneracion consiguiente a un contrato valido, norma... en laque se
encuentra el engarce de la obligacion de cotizar ala Seguridad Social...” 2.

En el orden social abundan sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia en las que mayoritariamente se vincula la falta de filiacion y alta, de
tal forma que la falta de éstas conllevaria la no obligacion de cotizar, mante-
niendo una posicién eminentemente formalista, a considerar que la relacion
de seguridad no nace de una realidad material sino de la concurrencia de ele-
mentos como la afiliacion y el alta, tras la obtencion de un permiso de traba-
jo. Es decir, que los actos de inmatriculacion son elevados a un valor
constitutivo?, 1o cual, desde nuestro punto de vista responde a unavision doc-
trinalmente superada con carécter general y que debiera extenderse a supues-
tos en que concurre un elemento de extranjeria.

En el caso de trabajadores extranjeros por cuenta propia (y tras la modifi-
cacion del art. 7.1 de la LGSS operada por Ley 13/1996 de 30 de diciembre),
su inclusion en el RETA resulta obligatoria'y coherentemente con €llo € art.
72.2 del RLOEXIS, sobre renovacion de permisos de trabajo por cuenta pro-
pia, que “paralarenovacion de los permisos de trabajo se tendra en considera-
cién e cumplimiento por parte del trabajador, como sujeto responsable de las
obligaciones fiscales y de Seguridad Socia inherentes a gjercicio de la activi-
dad econémica de que se trate”. Consecuencia légicay coherente puesto que
en este Régimen € sujeto obligado y responsable es el propio trabagjador.

El permiso de trabajo por cuenta propia se denegara directamente en estos
casos, ya que la obligacion de cotizar en el RETA surge el primer dia del mes
natural en que operala solicitud o concurran las circunstancias determinantes
delainclusion (art. 43.1y 45.2 RD 2064/1995).

En cambio (art. 72.4 ROEXIS), respecto de los trabajadores por cuenta
gjena, “los descubiertos en la cotizacion a la Seguridad Social no impediran
la renovacion de los permisos de trabajo, siempre que se acredite la realiza-
cién habitual de la actividad”, pues el sujeto responsable es el empresario y,
en tal caso, “la autoridad competente pondra en conocimiento de la
Inspeccion de Trabagjo y de la Seguridad Social la situacion de descubierto en
la cotizacion a efectos de que se lleven a cabo las actuaciones que procedan”.

2 En términos similares se expresala STS, 32 de 2 de diciembre de 1998, Ar. 10268, en que redlza
¢l pleno caracter auténomo de la obligacion de cotizar de otras obligaciones previas formales.

2\id., a titulo ilustrativo, las SSTSJ de Murcia, de 4 de octubre de 199, AS 3206, de
Andalucia/Granada de 13 de mayo de 1992, AS 2628, entre otras.
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Un sector de trabajadores extranjeros de ciertaimportancia son los trabaja
dores d servicio del hogar familiar, que cuentan con un Régimen Especia de
Seguridad Social. En éste se han de aplicar idénticas consecuencias, en funcién
de que se considere trabajador por cuenta propia (cuando no presta servicios
en exclusiva para un hogar familiar, menos de veinte horas) o por cuenta gjena
(si los servicios se prestan en exclusiva, 0 mas de veinte horas semanales).

Otro sector donde lainmigracién tiene especial importancia es el agrario,
donde se ha de estar alas mismas consecuencias en el dmbito de la cotizacion
y por tanto no habria ninguna peculiaridad. No obstante, aunque de nuevo nos
encontremos con “ movimientos normativos’ no especificos, si se ha de desta-
car lacomparativamente mayor importancia de algunas de las modificaciones
introducidas por el RDL 5/2002, de 24 de mayo, de Medidas Urgentes parala
Reforma del Sistema de Proteccion por Desempleo y Mejora de la
Ocupabilidad”.

En efecto, este RDL, que ha supuesto una fractura importante en el pro-
ceso de didlogo social, tendra una muy especial incidencia entre los trabaja-
dores extranjeros especialmente en lo referente alareordenacion del subsidio
agrario en lamedida en que se limita la entrada de huevos beneficiarios. Y si
tenemos en cuenta que la oferta de puestos de trabajo en el campo se cubre,
cada vez menos, con mano de obra nacional, la realidad es que esta medida
tendra por destinatarios fundamentales a los extranjeros, ya que los naciona-
lesyaincluidos no se verian afectados. Este efecto negativo se ampliasi tene-
mos en cuenta, ademas, la introduccién en el régimen de los eventuales
agrarios de criterios fuertemente contributivos.

Técnicamente no podemos hablar de una medida discriminatoria, aunque
se produce una discriminacion inducida, ya que, basandonos en datos de la
Encuesta de Poblacién Activa del INE, estas medidas de reforma del sector
agrario encubren o camuflan materialmente recortes sociales selectivos que
tienen como punto de mira el recorte de prestaciones asistenciales a los tra-
bajadores extranjeros, como principales beneficiarios tendencial y potencial-
mente (por el aludido efecto de sustitucidn en el sector agrario).

5.3. Relacién juridica de prestacion. Responsabilidad en orden a presta-
cionesy automaticidad

Larelacion de Seguridad Social es basicamente unarelacion de proteccion
en virtud de la que un ente pablico reconoce prestaciones a los sujetos bene-
ficiarios que la solicitan y cumplen los requisitos generales y particulares de
cada prestacion®.

2Vid., OLARTE ENCABO, S. El derecho a prestaciones de Seguridad Social. Un estudio del
régimen juridico general de las prestaciones de la Seguridad Social, CES, Madrid, 1997, pgs.
36 a45.
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Lo reamente relevante dentro de la genérica relacion juridica de
Seguridad Socia es, por tanto, la relacion de prestacion, mientras que los
actos de encuadramiento y la relacién de cotizacion constituyen relaciones
juridicas instrumentales y accesorias respecto de ésta, que tienen su origen en
el esquema del seguro privado.

No obstante, estos actos de encuadramiento se configuran como obliga-
ciones juridico-publicas que inciden relativamente sobre la relacion de pro-
teccion, modulando el juego de la responsabilidad en orden alas prestaciones
(art. 126.2 LGSS).

Por ello, aunque alaluz de lo dispuesto en €l art. 124 delaLGSS, el dere-
cho a prestacion esté condicionado a cumplimiento de una serie de requisitos
similares alos del seguro privado, cuyo cumplimiento se hace depender, ade-
maés, de un sujeto privado y extrafio a la relacion de proteccion, lo cierto es
que la relacion de prestacion tiene una existencia independiente de aquéllas,
pues en ésta se juega una funcion del Estado (naturaleza y funcion juridico-
publica de la relacion de seguridad social), se juega el propio sentido de los
Sistemas de Seguridad Socia que hemos conocido en € siglo XX.

Coherentemente con estas consideraciones de tipo dogmatico, nuestra
jurisprudencia, ademas de la existencia de diferentes mecanismos legales diri-
gidos a garantizar la independencia de la relacion de proteccion (automatici-
dad, alta presunta, asimilacion a ata...), aun con oscilaciones, puede decirse
que mantiene una posicion antiformalista, elevando a un primer plano la exis-
tencia de una prestacion de servicios por cuenta gjenaretribuiday reconocien-
do derecho a prestaciones en supuestos de incumplimiento de las obligaciones
de dfiliacion, alta, situacién de al corriente en € pago de cuotas.

Si esto es asi en general, no podemos afirmar de una forma absoluta que
lafatade afiliacion y o altay de cotizacion de un trabajador extranjero impi-
de e desencadenamiento de la mecanica protectora. Ya hemos sefidado, y
esto esimportante, que la situacion de descubierto empresarial cuando setrata
de un trabajador con permiso de trabajo no alterala situacion juridica de éste
en lalegisacion de extranjeria (art. 72.4 RLOEXIS), y, por tanto, se han de
aplicar idénticos criterios que a los nacionales en cuanto a la imputacion de
responsabilidad y eventual automaticidad en €l pago de prestaciones.
Consideraciones que consideramos tambi én serian extensibles a los supuestos
de prestacion de servicios con permiso de trabgjo sin afiliacion o y/o alta.

La situacion es mas compleja cuando se incumplen |os requisitos genera-
les (afiliacion, alta, estar al corriente) y € trabajador no cuenta con permiso
de trabgjo. En tales supuestos es necesario distinguir entre contingencias
comunes y contingencias profesionales, ya que los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales gozan en nuestro ordenamiento juridico de un
régimen privilegiado mantenido en la LGSS, que, en lo que aqui interesa,
supone € nacimiento de larelacién de proteccion ain en el caso de que el tra
bajador no cuente con permiso de trabajo.
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La propia legidacion de extranjeria reconoce a estas contingencias un
estatuto juridico privilegiado, asi, € art. 57.5 d) de la LOEXIS prohibe la
expulsion de territorio espafiol de los beneficiarios de la prestacion de inca-
pacidad permanente por accidente de trabajo o enfermedad profesional ocu-
rridos en Espafia, salvo que incurran en determinadas infracciones graves o
Sean reincidentes™.

En & ambito de las fuentes internacionales, € Convenio 19 OIT impone la
igualdad de trato en materia de accidente de trabajo “sin ninguna condicién de
residencia’, alos nacionales que hayan ratificado el Convenio. Y, la aun consi-
derada vigente Orden de 28 de diciembre de 1966 reconoce en todo caso lareci-
procidad respecto de las contingencias profesionales, sin ninguna limitacion.

Este tratamiento favorable de las contingencias profesionales, no es sin
embargo absoluto, en e sentido de que nuestro ordenamiento no ha resuelto la
cuestion de la responsabilidad en orden a prestaciones en supuestos de AT de
inmigrantes carentes de permiso de trabgjo. A nivel jurisprudencia, sin embar-
go, vaganando consistencia la doctrina favorable alaimputacion de responsabi-
lidad empresarial en estos casos, acudiendo aargumentos de caracter teleol gico,
tales como la necesidad de contrarrestar 0 no promocionar € empleo de extran-
jeros sin permiso®. En la doctrina de suplicacion son numerosas las sentencias
gue imputan responsabilidad a empresario en tales casos, siendo especialmente
claras la Sentencia ddl TSJAdaucia/Granada de 7 de enero de 1998 (AS378) y
ladel TSJde Murciade 4 de octubre de 1999, AS 3206*.

Un aspecto a destacar de esta doctrina es la tendencia a diferenciar lares-
puesta en funcion de la prestacion de que se trate. Concretamente, la doctrina
de suplicacion no es tan unanime a la hora de imputar responsabilidad al
empresario en orden a la prestacion de incapacidad permanente. Y, en estos
casos se recurre a viejo argumento de la nulidad del contrato de trabajo por
falta de permiso de trabgjo y de ahi se concluye en la imposibilidad de deri-
var de é efectos de seguridad social?.

% Sehade advertir que el actual RLOEXIS no prevé larenovacion de permiso de trabajo en situa-
cién de incapacidad temporal por accidente de trabajo y enfermedad profesional, tal y como si
se preveiaen el RD 155/1996, de 2 de febrero, art. 78.4).

% En ocasiones se acude a argumentos més peregrinos como €l de considerar que la no denega-
cién de permiso de trabajo supone que se trata de un contrato sometido a condicion resolutoria.

% Con anterioridad es destacable la STSJ Madrid de 10 de mayo de 1995, AS 2202 y STSJ
Catalufia de 26 de abril de 1995, AS 1612, que imputan responsabilidad al empresario en orden
a la prestacion de incapacidad temporal. En la doctrina vid. CHARRO BAENA, P:
“Trabajadores extranjeros “ilegales y accidentes de trabajo y enfermedad profesional: cobertu-
ra en el sistema de Seguridad Social. Comentario ala STSJ Murcia de 4 de octubre de 1999,
AS 1999, |11, pag. 2948y ss.

Z A titulo ilustrativo vid. STSJ Andalucia/Sevilla de 15 de enero de 1998, AS 2141. Vid. Sobre
ésta CARDENAL CARRO, M.: “Extranjero ilegal y &mbito de coberturade la Seguridad Social
(Comentario ala STSJAndalucia de 15 de enero de 1998, AS 1998, |, pag. 2503 y ss.
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No obstante, en otros pronunciamientos, se mantiene la proteccién en caso
de accidente de trabajo y enfermedad profesional aun el caso de que e extran-
jero no posea permiso de residencia, imputando responsabilidad a empresa-
rio en orden a prestaciones por incumplimiento de las obligaciones de alta®.

Se ha argumentado que en la préctica este problema no se dara porque los
inmigrantes “ilegales’ no reclamarén sus derechos ante la posibilidad de
expulsion al desvelarse su situacién. Sin embargo, esta no es una respuesta al
problema en un Estado de Derecho, como tampoco puede aceptarse €l argu-
mento de que laimposibilidad de tutela juridica de sujetos que se encuentran
al margen de laley, pues esto olvida que también es sujeto infractor €l empre-
sario que emplea extranjeros sin los correspondientes permisos, pues lo con-
trario supone aceptar un enriquecimiento injusto y, lo que es més importante,
no cabe “convalidar” una actuacion ilegal por otra.

Escierto que, alaluz del régimen juridico vigente en materiade afiliacion,
el empresario no puede &filiar a un trabajador sin permiso de trabajo, y por
tanto no puede cumplir con su obligacién legal. Esto podria dar lugar a pen-
sar en laimposibilidad de aplicar € art. 126.2 L GSS sobre responsabilidad
empresarial en orden a prestaciones, sin embargo, no es menos cierto que
estos actos administrativos de control no impiden la constitucion de larela-
cion de seguridad social desde el momento que hay una prestacion de servi-
cios de una parte y unaretribucién por la otra (profesionalidad como criterio
deinclusion en €l Sistema). Por ello, mas que acudir a mecanismos decimo-
nonicos como laresponsabilidad civil extracontractual del art. 1902 del CC?,
lo propio serialaaplicacion de lo dispuesto especificamente en lalegislacion
de Seguridad Social, es decir, el art. 126.2, pues, de lo contrario, estariamos
favoreciendo la inmigracion ilegal y € uso abusivo de la mano de obra
extranjera por parte de los empresarios que se ampararian en la imposibili-
dad de cumplimiento de sus obligaciones legales de dfiliacion y alta para
ocultar una actuacion ilegal de dar empleo a quienes carecen de permiso de
trabgjo. Es decir, si sostenemos estas conclusiones estariamos actuando de
forma correcta ante un auténtico fraude de ley, aplicando la norma que se ha
tratado de eludir.

Directamente relacionado con la cuestion de la responsabilidad empresa-
rial en orden a las prestaciones esta, la no menos importante, del juego y
alcance del principio de automaticidad de prestaciones, previsto en e art.
126.3 de la LGSS. Como es sabido este precepto condiciona su aplicacion a
un ulterior desarrollo reglamentario que, lamentablemente, no se ha produci-
do, y consecuencia de ello la jurisprudencia del TS, aun con matices impor-

# En esta linea SSTSJ de Murcia de 4 de octubre de 1999, AS 3206, Andalucia/Granada de 7 de
enero de 1998, as 378, entre otras.

» Sobre estas posibilidades vid. ALVAREZ CORTEZ, J.C.: La Seguridad Social de los trabaja-
dores migrantes en el &mbito extracomunitario..., op. Cit., pag. 68.
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tantes, viene sosteniendo lavigenciatransitoriay residua delos arts. 94 al 97
delaLSS/66 (arts. 94 a 97), lo cual casamal con € espiritu y finaidad de la
vigente L GSS inspirada claramente en dicho principio.

Aunque la jurisprudencia es en este punto bastante poco lineal, ya que se
observan constantes avances y retrocesos®, no parece haber duda alguna en el
caso de las contingencias profesionales. Ahora bien, en €l caso de que €l tra-
bajador no dado de alta sea un trabajador extranjero sin permiso de trabajo se
plantean mayores dudas, que no obstante tienden a disiparse en sentido &fir-
mativo interpretando conjuntamente lo dispuesto en e art. 9.2 del ET y en e
art. 36.3 de la LOEXIS —este tltimo bastante polémico y oscuro—.

El art. 36.3 de la LOEXIS establece que la carencia de la correspondiente
autorizacion “no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero”, derechos entre los que se ha de incluir los de seguri-
dad social, en cuanto derechos econémicos (no salariales) derivados del con-
trato de trabajo™.

La automaticidad, en estos casos, parece que se acepta restringida a las
contingencias profesional es, no habiendo prosperado, hasta el momento, en el
resto de las contingencias cuando el trabajador extranjero carece de permiso
detrabgjo, dfiliacion y ata. Y ello ni siquiera en la prestacion por desempleo
cubierta en general por e principio de automaticidad®.

Por tanto, hasta el momento, y asalvo de aguéllos supuestos (AT y EP), €l
trabajador extranjero sin permiso, sin afiliacion ni alta no podra obtener pres-
taciones de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y sus derechos de
seguridad social, ex art. 36.3 de la LOEXIS, habra de gercitarlos contra €l
empresario responsable por incumplimiento de las obligaciones de &filiacién
y adta®. Sin embargo, las soluciones en el futuro han de variar necesariamen-
te alaluz de dicho precepto ya que la automaticidad entronca directamente
con la garantia de derechos que derivan de un contrato nulo por falta de per-
miso de trabagjo.

* Para unavision del tema, vid. ALONSO SECO, J.M°.: “Responsabilidad empresarial en orden
a prestaciones de seguridad social, regulacion, jurisprudencia, aternativas para una modifica-
cién legal”, RTSS, n° 4, 1991.

3 En este sentido, vid. GOMEZ ABELLEIRA, F.J.: “Notas sobre la nulidad “relativa’ del con-
trato de trabajo de trabajador extranjero sin permiso de trabajo y sobre su no invalidacion res-
pecto a los derechos del trabajador2, comunicacion presentada a XI1 Congreso Naciona de
Derecho del Trabgjo, cit.

® Ental sentido, GONZALEZ ORTEGA, S., en coord. Rodriguez- Pifiero, Comentrios a la nueva
legislacion laboral, Madrid, 1985, pag. 239 y MONTOYA MELGAR, A., coord., Curso de
Seguridad Social, Madrid, 2002, pag. 71.

* En esta linea DE LA VILLA (dir), Derecho de la Seguridad Social, Vaencia, 1999, pag 330.
También entran en la cuestion, ESCUDERO RODRIGUEZ, R. “La proteccion social de los
inmigrantes extracomunitarios en laL O 4/200 y en su ley reformadora’, Seguridad Social Mes
aMes, n° 61, 2001. Y CHARRO BAENA: “Trabajadores extranjeros “ilegales’ y accidente de
trabajo y enfermedad profesional: cobertura en el Sistema de Seguridad Social...”, op. Cit.
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A modo de conclusion puede afirmarse que la exigencia de permiso de
trabajo alos trabajadores extranjeros tiene importantes incidencias en €l régi-
men de Seguridad Social, siendo uno de los més probleméticos € de la res-
ponsabilidad empresarial en orden a prestacionesy el alcance del principio de
automaticidad. Por ello es necesaria una intervencion legal que determine
estos aspectos sobre la base del principio de igualdad de tratamiento, 1o que,
muy probablemente pasaria por una modificacion en sentido clarificador delo
dispuesto en € art. 36.3 de la LOEXIS.

En todo caso, si hasta el momento no ha habido unanimidad jurispruden-
cial en materia de accidentes de trabajo de extranjeros sin permiso, entende-
mos que la LOEXIS impone una clarificacion y definitiva solucion favorable
al juego de la responsabilidad empresaria y al principio de automaticidad en
los mismos términos y con las mismas limitaciones que se admite respecto a
los nacionales que prestan sus servicios sin afiliacion ni alta, y ello no sdlo
en el ambito de las contingencias profesionales sino también en €l de las
COMUNES.

Aunque, ciertamente el tema de la responsabilidad empresarial en orden a
las prestacionesy el acance del principio de automaticidad son cuestiones no
resueltas a nivel general (ni para nacionales ni para extranjeros), siendo into-
lerable que a estas alturas tengan que ser resueltas por la jurisprudencia, acu-
diendo a normas extemporaneas como la LSS de 1966, si se observa un mayor
rigor jurisprudencial en los supuestos de trabajadores extranjeros, que hoy
carece de fundamento a la luz de lo dispuesto en €l art. 36.3 de la LOEXIS.
Precepto, que exigird a nuestros tribunales un replanteamiento de la cuestion,
en orden a la equiparacion a estos efectos entre nacionales y extranjeros, ya
que, pese a lo dispuesto por € RGA, la no dfiliacion y ata sigue siendo, en
estos casos, un incumplimiento empresarial, en la medida en que laimposibi-
lidad de dfiliar y dar de alta viene dada por un previo incumplimiento empre-
sarial de emplear a extranjeros sin permiso. De tal formaque, si el empresario
lo hace, éste ha de asumir todas las consecuencias, entre €llas |a responsabili-
dad en orden a prestaciones, lo contrario supondria en el plano estrictamente
juridico admitir €l fraude de ley, y en €l plano politico-juridico favorecer la
continuidad de flujos migratorios en situacion de ilegalidad, en contradel dis-
curso politico oficial.



