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PRESENTACION

El presente estudio se inicia con una panordmica general sobre las normas
internacionales de Seguridad Social, exponiéndose asi, en el apartado primero, el
alcance, los principios y la incidencia que despliegan respecto a los derechos de
Seguridad Social de los trabajadores extranjeros que residen y trabajan en un pais
distinto al de su origen. Entre ellos, ocupan un lugar destacado los ciudadanos
comunitarios, pues es el ordenamiento juridico de la Unidon Europea les confiere una
especial posicion, muy similar a la de los trabajadores nacionales en cada pais miembro,
fruto de la combinacion de dos técnicas legislativas: la armonizacion vy,
fundamentalmente, la coordinacion, cuyos resultados son analizados en el apartado
segundo.

En cambio, la posicion de los extranjeros extracomunitarios parte de una
realidad distinta, ya que, en principio y con caracter general, no existe un conjunto
normativo, como el comunitario, que la describa completamente, sino que su apoyo
juridico se encuentra en un derecho regulado de forma menos definida, como es el
“derecho a inmigrar”, dependiendo sobre todo de la configuracion que realizan los
ordenamientos nacionales. El apartado tercero, en consecuencia, acoge una amplia
reflexion sobre la tension existente entre el derecho a inmigrar, consistente en la
facultad del ser humano para residir en el Estado de su eleccion y para desarrollar en €l
una actividad profesional con la que pueda procurarse su subsistencia econdomica, en los
tres planos normativos (internacional, constitucional y el legal) y el derecho de los
Estados a autorizar a los ciudadanos no nacionales a entrar, residir y trabajar dentro de
sus fronteras. El resultado de esta tension, en cada momento, no es en absoluto
intrascendente, sino que de ¢l depende el ejercicio de otros derechos, como el derecho
al trabajo y, particularmente, a la Seguridad Social.

Especificamente, en el apartado cuarto, se describe el régimen juridico de la
proteccion de Seguridad Social a los trabajadores extranjeros en situacion regular,
basado en dos presupuestos fundamentales. De un lado, las previsiones normativas de
caracter general que regulan los derechos y libertades de los ciudadanos extranjeros en
Espana. De otro, las principios juridicos contenidos en los convenios supranacionales
celebrados entre el Estado espafiol y otros Estados.

Acto seguido, se expone la posicion juridica de los trabajadores extranjeros en
situacion irregular, bien por desarrollar una prestaciéon de servicios sin que se haya
concedido la correspondiente autorizacion de trabajo, bien por, pese a haberse
concedido, resultar ineficaz, al incumplir el empresario su obligacion de
encuadramiento, mediante el analisis de las siguientes cuestiones. En primer lugar, las
relacionadas con los actos de encuadramiento y cotizaciéon. En segundo lugar, las
relativas a la evolucion legislativa y jurisprudencial sobre las prestaciones,
especialmente, derivadas de contingencias profesionales y desempleo, asi como el
conjunto de responsabilidades que se puede derivar. En tercer lugar, la dificultad de
extenderle las prestaciones previstas en los regimenes especiales. En cuarto lugar,
aquellas que ponen de manifiesto, igualmente, la dificultad de proyectar para estos
trabajadores la proteccion del nivel o brazo no contributivo del Sistema de Seguridad
Social espafiol.
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Con ello, se cierra, el régimen de proteccion de Seguridad Social, exponiéndose,
en el apartado sexto, el régimen de proteccion de asistencia social, dispensado, por
razones competenciales, por las Comunidades Auténomas a los extranjeros no
comunitarios, independientemente, en este caso, de su situacion administrativa.

La version escrita del texto, que recoge en toda su extension la investigacion
realizada, se completa con la relacion de las conclusiones obtenidas, una amplia
bibliografia sobre la materia y dos anexos, en los que se incluyen convenios bilaterales
y resoluciones jurisprudenciales.
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I. PROTECCION SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL.

1. INTRODUCCION.

La articulaciéon de una proteccién social minima en los paises constituye, sin
lugar a dudas, un incentivo al desarrollo socioecondmico y constituye el fundamento de
la cohesion social; lo que, a su vez, favorece ese desarrollo, haciendo sus economias
mas eficientes o productivas. Esta afirmacién que, en principio, podria considerarse
contradictoria tiene su explicacion. En efecto, el coste que supone dar cobertura a una
Seguridad Social, por minima que sea, podria hacer pensar que ralentiza el
desenvolvimiento econdmico de los Estados. Sin embargo, existe un amplio consenso
acerca de la necesidad de proteger a los trabajadores y a sus familias; necesidad mayor
cuanto mas alto es el nivel economico del pais, de tal manera que los Sistemas de
Seguridad Social forman parte del marco institucional de cualquier economia de
mercado eficiente, dando lugar, entre otras cosas, a la cohesion social que se necesita
para un desarrollo econdmico a largo plazo (CICHON et al., 2007, pag. 189). De hecho
existen estudios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que desmitifican la
disparidad entre igualdad y eficiencia; lo que significa que los sistemas de proteccion
social demuestran su eficacia como vehiculos de reduccién y de prevencion de la
pobreza y, ademas, como reductores de la desigualdad en los ingresos. De hecho, la
comunidad mundial va asumiendo poco a poco una mayor responsabilidad en el
otorgamiento de servicios y prestaciones basicas de Seguridad Social

Esta idea que se acaba de exponer, es decir, la necesaria accion de los Estados en
la linea de establecer unas normas minimas que aseguren una Seguridad Social bésica
para todos, es la que ha venido defendiendo durante décadas los organismos
Internacionales y, muy especialmente, la OIT. La tendencia general es que se pase de la
cobertura de unos umbrales minimos a una cobertura universal. Si bien esta es la
filosofia imperante, el reflejo de la misma nunca se codific6 en un convenio
internacional por las dificultades que esta iniciativa presenta; sobre todo para aquellos
paises que estan en vias de desarrollo o cuyos niveles de pobreza son muy altos.

Al hilo de lo dicho, en este apartado se analizaran la incidencia de las normas
internacionales de Seguridad Social en los derechos de proteccion social de los
trabajadores extranjeros que residen y trabajan en un pais distinto al de origen. Aunque
es obvia la necesidad de que dichos paises formen parte de las organizaciones
internacionales mas importantes en la materia y que hayan incorporado a su
ordenamiento las normas internacionales especificas. Para ello, este estudio se detendra
en poner de relieve el papel de la OIT como organizacién mas relevante en la materia y
de los principios que sustentan las normas de Seguridad Social internacional, asi como
los convenios bilaterales o multilaterales entre los Estados (BONET PEREZ, J., 2007).

No se detendra la exposicion en el detalle por cuanto en paginas posteriores y en

otros apartados de este trabajo se dedican a este andlisis con mayor precision y
detenimiento. Ahora bien, hay que sefialar que esta materia esta todavia por perfilar y
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completar porque, aunque la Seguridad Social ha sido elevada a la categoria de derecho
humano, muchos Estados, independientemente del grado de desarrollo econdomico que
posean, no ha asumido lo mas imprescindible e inmediato, como es respaldar
explicitamente los derechos de Seguridad Social béasica que también se encuentran
recogidos en la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos.

2. LAS NORMAS INTERNACIONALES ESENCIALES EN SEGURIDAD
SOCIAL: LOS CONVENIOS DE LA OIT.

2.1. Consideraciones previas.

Cualquier ciudadano tiene derecho, primero, a salir de un pais y, segundo, a
poder realizar un trabajo profesional en un pais distinto al de origen. El problema surge
cuando el trabajador extranjero llega al Estado de destino. En efecto, la migracion es
fundamentalmente laboral, es decir, es decir, que las personas extranjeras que llegan a
un pais lo hacen, en su mayoria, para desarrollar algiin trabajo o actividad profesional,
es por ello que la Seguridad Social de los extranjeros estd, normalmente aunque no
exclusivamente, unida de forma inexorable a la condicion de trabajador. Pero hay que
mencionar un vinculo, y un obstaculo, mas del trabajador migrante para ser titular
indiscutible de derechos sociales y es el que supone la exigencia del cumplimiento de
las normas de extranjeria que cada pais impone para permitir el acceso de trabajadores
de terceros paises. A todo ello hay que afiadir que dichas normas seran mas o menos
estrictas dependiendo de los vinculos que unan a los paises de origen y de destino; es
decir, no es lo mismo la libertad de circulacion entre los ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea que la entrada en Espafia de ciudadanos de otros Estados
fuera de la Unidn, donde, con mayor o menor intensidad, las normas de acceso al
trabajo (que serd la puerta de entrada a una proteccion social minima, aunque de tipo
profesional) son mas restrictivas. En todo caso, no es objeto de estas paginas realizar un
estudio de las reglas administrativas de acceso sino la reflexion acerca de qué ocurre
cuando el ciudadano extranjero ya se encuentra en nuestro pais, al margen de que esa
estancia sea de acuerdo con las normas que rigen la regularidad de dicha estancia
(ALVAREZ CORTES, 2001, pags. 25 y ss.).

Lo que si se puede afirmar es que la normativa internacional, como mas adelante
se expondra, esta contribuyendo a que los trabajadores extranjeros vayan teniendo un
régimen de proteccion social paulatinamente mejor. Al menos para los trabajadores que
han entrado en un pais y que se encuentran en situacion de regularidad, es decir, con
permiso de residencia o de trabajo. En este caso, los extranjeros ven reconocidos,
normalmente, de forma plena todos sus derechos sociales y se les concede un trato
igualitario con los nacionales, en materia de Seguridad Social. No podemos olvidar que
los trabajadores, sean o no extranjeros pueden encontrarse en cualquier momento de su
vida en una situacion de desproteccion que requiere una tutela, mucho mas respecto de
riesgos relacionados con el desempefio de su trabajo, y respecto de los cuales los
sistemas de Seguridad Social suelen exigir, en términos generales, la satisfaccion de las
obligaciones y cargas vinculadas a los regimenes de tipo contributivo. Frente a ello, los
sistemas de Seguridad Social nacionales tienen los mecanismos suficientes para dar
cobertura a dichas situaciones de forma mas o menos automatica. En este sentido, las
normas internacionales han ido imponiendo en los Estados la conciencia de que es
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necesario que los trabajadores extranjeros que se encuentren en estas situaciones de
desproteccion no queden privados de sus derechos de Seguridad Social. Sea porque, en
ocasiones porque se trata de prestaciones que se consideran inexportables (asistencia
sanitaria, por ejemplo), bien porque los derechos de Seguridad Social quedan afectados
cuando los interesados salen del pais de origen y tienen que esperar a cumplir con los
requisitos del pais de destino para poder generarlos de nuevo. La garantia de estos
derechos a los extranjeros, es también, lo que es muy relevante en el plano
internacional, una forma de evitar la discriminacion y el surgimiento de situaciones de
injusticia social o de exclusion.

A todo lo mencionado hay que afiadir otro supuesto, si cabe mas grave en el
plano de la tutela social, y es el de los trabajadores extranjeros ilegales o irregulares. Si
ya es complejo y dificultoso que los Estados integren en sus ordenamientos juridicos
reglas igualitarias de Seguridad Social para trabajadores extranjeros regulares respecto
de los nacionales, cuando se trata de extranjeros irregulares, la cuestion se complica
mas. En este plano, las normas internacionales no han tenido el eco necesario para que
los Estados hayan seguido una politica de extranjeria y de seguridad social igualitaria,
obviando (al menos parcialmente) la condicién de regular o irregular del trabajador
extranjero. Con mucho la prestacién que pueden recibir tales extranjeros irregulares es
la de asistencia sanitaria (que en los paises desarrollados suele tener un caracter mas o
menos universal), y, en el terreno estrictamente policial, la deportacion a sus paises de
origen. Es cierto que los convenios bilaterales o multilaterales de han ayudado a
implantar el principio de reciprocidad en cuanto a la proteccion de Seguridad Social,
aunque existen importantes dificultades por el hecho de que los sistemas de Seguridad
Social de los paises son diferentes y por la exigencia (ésta si mas comun) de la
residencia legal, del trabajo autorizado y de las cotizaciones regulares al sistema, en
conexion con el desempeno de un trabajo también regular o legal..

Estos inconvenientes generales que se han descrito se acentian cuando se trata
no de prestaciones profesionales sino de prestaciones de garantia de ingresos minimos y
de prestaciones asistenciales o no contributivas; que generalmente quedan excluidas de
las preocupaciones, objetivos y ambito material de aplicacion de las normas
internacionales referidas a la proteccion social. En consecuencia, la configuracion a
nivel internacional del derecho a la Seguridad Social como un derecho humano queda
de nuevo relativizada, en su aplicacion practica y real en los concretos paises, debido a
las circunstancias referidas; aunque esta circunstancia si que podran funcionar como
elemento informador de la interpretacion de las normas internacionales de Seguridad
Social. Lo que, en su alcance real, sera estudiado a continuacion.

2.2. El Derecho de la Seguridad Social como Derecho humano.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH, Resolucion de la
Asamblea de las Naciones Unidas 217 (III), de 10 de diciembre de 1948; art.22) y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Resolucion de la
Asamblea de las Naciones Unidas 2200 (XXI), de 16 de diciembre de 1966; art. 9) han
reconocido expresamente el derecho a la Seguridad Social como un derecho humano
basico, de tal manera que la Comunidad Internacional tiene la obligacion de garantizar
los instrumentos necesarios para hacer efectivo este derecho. En este sentido, la

14



Comision Mundial sobre la dimension social de globalizacion (OIT, 2004, pag. 121)
incidio en la necesidad de que los Estados intensifiquen sus regulaciones con vistas a
desarrollar sistemas nacionales de proteccion social. Igualmente ha de citarse el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (4 de noviembre de 1950), cuyo ambito
material de aplicacion se precisa en el Protocolo adicional que, si bien no se refieren a
los derechos de proteccion social, han permitido al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos pronunciarse al respecto al amparo de la lesion, que puede parecer singular,
del derecho de propiedad, si tutelado por tal Convenio Europeo, un derecho que es
vinculante para los s firmantes y directamente aplicable a quienes se encuentren
incluidos en su campo de aplicacion subjetiva.

En todo caso, hay que recordar que no son obviamente iguales los sistemas de
proteccion social de los paises desarrollados que los de los que estan en vias de
desarrollo, que todavia no han asentado principios de cohesidon social, de inclusion
social y de democracia; aunque esos sistemas se consideren un instrumento para
prevenir la pobreza y para propiciar una mejora de la productividad que les ayudaria a
conseguir unos niveles de desarrollo mas altos (Resolucion y Conclusiones relativas a la
Seguridad Social; OIT, 2002).

Pues bien, atin cuando este reconocimiento del derecho a la Seguridad Social
como derecho humano bésico es asumido por la comunidad internacional, todavia no se
han establecido los instrumentos necesarios que definan el contenido de tal derecho, ni
se han establecido los mecanismos de control para garantizar su respeto. Es cierto que la
OIT ha asumido la tarea de promocién e incentivar el establecimiento de formas de
reconocimiento que conviertan el declarado derecho humano basico a la Seguridad
Social en juna realidad; pero quedan ain mucho camino por recorrer. Como se vera
ahora, los convenios internacionales de la OIT ha venido cumpliendo, desde muy
temprano, un papel esencial en la delimitacién conceptual y de contenido del derecho a
la Seguridad Social y se han convertido en una referencia imprescindible en la materia.
A modo de ejemplo, y por ser el mas significativo, el Convenio 102, llamado Norma
Minima en materia de Seguridad Social, adoptado en 1952 es el mas emblematico en
este ambito, por cuanto ha disefiado las medidas necesarias para la expansion e
implantacion de la Seguridad social y ha respondido a los retos que deben afrontarse en
un mundo globalizado. Ello no obsta para que sea imprescindible la adopcioén de otros
convenios que complementen al Convenio 102 y que vayan dirigidos sobre todo a los
paises que carecen de sistemas eficaces de proteccion social.

Esta internacionalizaciéon del derecho a la Seguridad Social supone un
reconocimiento de derechos de caracter general al conjunto de los ciudadanos; lo que
comprende, incluso, tanto la proteccion social publica externa al sistema de Seguridad
Social como la denominada Asistencia Social. De tal manera que los Estados podran
actuar sobre el derecho a la Seguridad Social solamente para mejorar los niveles o
umbrales minimos que se establecen en el ambito internacional. Lo que si se debe
subrayar es que las normas internacionales han consagrado toda una serie de principios
rectores sobre la Seguridad Social de los trabajadores migrantes que suponen que las
regulaciones estatales deberan basarse en los principios de igualdad de trato, la segura
determinacion de la legislacion aplicable y la conservacion de los derecho adquiridos o
en via de adquisicion. Todo ello mediante la colaboracion administrativa necesaria, es
decir, estableciendo los procedimientos de coordinacidon necesarios entre los Estados
que conlleven intercambio de informaciones, coordinacion y colaboracién para la
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resolucion de conflictos, de tal manera que se remuevan todos los obstaculos para el
disfrute del derecho, particularmente en los casos de los trabajadores extrranjeros.

Desde el punto de vista internacional, el derecho de la Seguridad Social se ha ido
configurando mediante instrumentos negociados y aceptados que lo configuran como un
derecho social fundamental. Se pueden mencionar a este efecto, entre otros: la
Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los trabajadores
migrantes y sus familias —Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas
45/158, de 18 de diciembre de 1990, arts. 27 y 54-; la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas discriminacion contra la mujer -Resolucion de la Asamblea General
de Naciones Unidas 34/180, de 18 de diciembre de 1979, arts. 11 y 14-; o la
Convencion sobre los derechos de la personas con discapacidad - Resolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas A/RES/61/106, de 13 de diciembre de 2006 ).
También a nivel regional es necesario mencionar la Carta Social Europea (1961, art.
12); el tratado de Amsterdam (DOCE, C325, de 24 de diciembre de 2002, arts. 136 y
137), o los instrumentos internacionales convencionales en el &mbito de América Latina
o de Africa. No obstante, son dos los instrumentos internacionales que tienen una mayor
significacion a los efectos del andlisis y que ya han sido subrayados al inicio de este
epigrafe: la DUDH y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. En estos dos textos se atribuye el derecho a la Seguridad Social a todas las
personas independientemente de su nacionalidad; de tal manera que toda persona, y en
particular todo extranjero, “tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar y en especial (...) la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene derecho asimismo a los seguros, en su caso, de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudedad, vejez, u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad” (art. 22 de la
DUDH). Permitiendo soélo la Declaracion limites al derecho a la Seguridad Social que
se fundamentan en el respeto de otros derechos generales propios de todo pais
democratico.

Ahora bien, lo que no se contempla en la Declaracion es el mecanismo de
control de la efectividad del derecho, lo que puede ser razonable si se tiene en cuenta el
relativo valor juridico que tiene el Texto internacional. El Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al tener un valor juridico distinto,
contiene mecanismos de control y aseguramiento de los derechos que se establecen en
el mismo, bien a través de informes, bien a través de reclamaciones estatales o
particulares ante el Comité de Derecho Humanos. El Pacto reconoce el derecho a la
Seguridad Social (art. 99), el de proteccion de la familia (art. 10.1) y el de tutela de la
salud (art. 12), si bien el desenvolvimiento de estos derechos queda condicionado a los
recursos economicos de los Estados. En todo caso, este Pacto forma parte del
ordenamiento juridico espafiol (de conformidad con lo establecido en el art. 96 de la
CE) por lo que sirve de referente interpretativo y de criterio para la aplicacion directa.
De modo que son reclamables ante los Tribunales.

2.3. La Seguridad Social en la OIT.
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Toda la evolucion del derecho a la Seguridad Social, a nivel internacional, no es
nada mas que el reflejo de la actividad realizada fundamentalmente por la OIT. Es decir,
desde su Constitucion de 1919, este organismo internacional dependiente de Naciones
Unidas ha venido realizando una labor progresiva y permanente de reconocimiento y
promocion de este derecho, ya que ha entendido que era imprescindible para mejorar las
condiciones de trabajo de los trabajadores. Y este objetivo se consigue mediante la
adopcion de medidas que vayan dirigidas a luchar contra el desempleo, proteger a los
trabajadores de enfermedades y accidentes comunes o profesionales y ampararlos en
situaciones de vejez e invalidez. Asi se han ido adoptando a lo largo del tiempo
programas que permitan la extension de la Seguridad Social, que garanticen unos
ingresos minimos, o que, al menos que concedan asistencia médica y protejan a la mujer
y a los nifos. Por supuesto, esto ha supuesto una reafirmacion de la Seguridad Social
como un derecho social fundamental (Conclusiones relativas a la Seguridad social,
parrafo 2, OIT, 2002).

Siendo esta la premisa de partida, la definicidén de lo que deba entenderse como
Seguridad Social en el plano internacional es el paso siguiente. A este respecto, la OIT
ha sefialado que puede definirse la Seguridad Social como:

“La proteccion que proporciona la sociedad a sus miembros mediante una serie
de medidas publicas para: compensar la inexistencia o una reduccion radical de los
ingresos del trabajo a causa de diferentes eventualidades (en particular, enfermedad,
maternidad, accidente de trabajo, desempleo, invalidez, vejez y muerte del sostén de la
familia); proporcionar asistencia médica y facilitar prestaciones a las familias con hijos”
(OIT, 2000, pag. 32). Pues bien, para que el derecho a la Seguridad Social asi concebido
sea eficaz, la OIT ha aprobado una serie de convenios y recomendaciones; si bien, como
se sabe, son sblo los primeros los que vinculan juridicamente, con el alcance que
puedan tener estas normas internacionales, a los Estados que los ratifican.

El Convenio 102 es, como se ha dicho, el instrumento principal en esta materia
porque se configura como un texto armonizador de la Seguridad Social, permite a los
Estados que lo ratifican la posibilidad de establecer las prestaciones que seleccionen
para todos los residentes en el pais que no superen un determinado nivel de ingresos,
estableciendo que se trate de sistemas financiados mediante impuestos. No obstante el
Convenio establece unas normas minimas para las que califica como nueve ramas de la
Seguridad Social; esto es: asistencia médica, prestacion de enfermedad, prestacion de
desempleo, prestacion de vejez, prestacion de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, prestaciones familiares, prestacion por maternidad, prestacion de
invalidez y prestacion de sobrevivientes. Ademas de estas normas basicas, la norma
internacional establece los objetivos a perseguir en materia de Seguridad Social,
basados en principios aceptados por los Estados miembros.

Estos objetivos se refieren, entre otros:

Establecimiento de un minimo de poblacion protegida.
Establecimiento de un minimo de prestaciones.

Las condiciones para el derecho a las prestaciones.

La actualizacion de la pensiones.

La garantia de las prestaciones.

La participacion de los agentes sociales en el sistema.
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J La responsabilidad de los Estados para la adecuada concesion de la
prestacion y de su administracion.

. La financiacion colectiva mediante impuesto o cotizaciones.

. Establecimiento de un régimen de asistencia social.

El Convenio 102 no exige que los Estados que lo han ratificado asuman las
nueve ramas que componen la Seguridad Social, ya que se les deja que puedan
organizar solo tres, al menos, aunque una de ellas debe incluir una contingencia de larga
duracion o el desempleo. En el afio 2003 la Comision de Expertos en aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (que supervisa la implementacion de las normas
internacionales en los Estados) sefiald6 que el Convenio 102 ha tenido una gran
aceptacion por los Estados, habiéndolo ratificado la mayoria e incorporado sus
disposiciones al ordenamiento juridico propio. Desde luego, en casi todos los paises
industrializados se han adoptado sistemas de Seguridad Social que comprenden las
nueve ramas establecidas por el Convenio 102. Ademas, el Convenio 102 ha servido de
modelo para el Codigo Europeo de Seguridad Social, asi como la Carta Europea de
Seguridad Social ha dispuesto que los Estados firmantes deben tener un nivel minimo
asimilable al requerido para la ratificacion del Convenio 102.

En otro orden de cosas, las normas internacionales que hacen referencia a
derechos sociales basicos estan enlazadas con las que se refieren a otros derechos
humanos también reconocidos por Naciones Unidas. Es por ello que las actividades
normativas de la OIT y de Naciones Unidas estan coordinadas, si bien las normas
emanadas de la OIT son las que se tienen como referencia en materia de Seguridad
Social, de tal forma que los instrumentos normativos de Naciones Unidas suelen ser
complementarios de ésas.

Como el derecho de la Seguridad Social es un derecho econdémico o
prestacional, las obligaciones que impone su observancia son obligaciones de conducta,
es decir, requieren de una actividad razonable y adecuada de los Estados para que el
derecho pueda tener virtualidad practica. Asi, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del que se ha hablado antes impone obligaciones a
los Estados para lograr los objetivos establecidos en el mismo, también en relacion con
el derecho a la Seguridad Social. De manera que los Estados gozan de una relativa
flexibilidad para aplicar el Pacto, pero al mismo tiempo estan obligados a implantar
progresivamente el derecho, adoptando las medidas necesarias para que sea real y
eficaz. Ademas, los derechos, incluido el de Seguridad Social, vienen configurados por
el Pacto con un contenido minimo o esencial, por debajo del cual los Estados no
estarian cumpliendo sus obligaciones derivadas del Pacto. En cuanto al derecho a la
Seguridad Social, debido a su especial trascendencia y repercusion en el ambito de la
dignidad humana, debe darsele prioridad en las politicas sociales y en las legislaciones
de los Estados. De esta forma se hace necesario para éstos el aplicar todos los recursos
necesarios que hagan real el contenido del derecho. En efecto, la OIT ha venido
exigiendo a los Estados ese contenido minimo del derecho de la Seguridad Social, pero
configurandolo como una obligacion de resultado, es decir, una obligacion dirigida a
conseguir y garantizar las necesidades bdsicas de los ciudadanos; materia esta
innegociable. Se trata, como se ha dicho, de una “base social” irrenunciable y no
cuestionable econdmicamente (Ursula Kulke, 2007, pag.151).
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Ahora bien, la dificultad estriba en la determinacién de esa base social que es
muy cambiante dependiendo de las circunstancias politicas, sociales y econdmicas de
cada pais, e incluso del contexto de mundializacion y de globalizacién econdmica. En
efecto, la exclusion social, la flexibilidad en el empleo, la inseguridad laboral en el
trabajo o el desempleo son factores que inciden muy directamente en la determinacioén
de esa base social de Seguridad Social. La OIT ha sefialado que el acceso a la asistencia
médica basica y las prestaciones familiares (sobre todo las que afectan a la infancia) son
las prioridades actuales, mientras que, al mismo tiempo, no puede perderse de vista la
necesidad de que existan subsidios de desempleo para hacer frente a la necesidad
econdmica derivada de la carencia de ocupacion.

En este sentido, la OIT ha sefialado que el contenido esencial del derecho a la

Seguridad Social deberia integrar unos elementos basicos indispensables entre los que
cabe citar (OIT, 2006, pag. 34):

Asistencia sanitaria basica de caracter universal.

Sistema de prestaciones familiares

Programas especificos de asistencia social

Sistema de pensiones basicas universales para vejez, invalidez y
supervivencia.

b=

Pues bien, siendo estas las bases actuales que el organismo internacional
entiende imprescindibles, el Convenio 102 necesita de mas instrumentos para conseguir
estos objetivos a nivel mundial; de tal manera que el (los) nuevo (s) convenio (s)
contengan la base social que se entiende necesaria para dar eficacia al derecho,
promoviendo el didlogo social, el respeto a la igualdad y la solidaridad y confiando un
papel principal a los Estados. Desde luego que esta nueva regulacion serviria de
complemento al Convenio 102 que por si se presenta como una norma idénea para la
progresiva implantacion del derecho a la Seguridad Social; pero los demas instrumentos
servirian para avanzar un paso mas en la formacion de esa “base social”.

En el ambito interno espafiol, y s6lo haciendo una mera referencia ya que sera
analizado con mas minuciosidad en otros apartados de este estudio, el derecho a la
Seguridad Social ha sufrido una expansion progresiva en cuanto al &mbito subjetivo de
tutela, esto es, respecto de las personas que se consideran sujetos incluidos en su campo
de aplicacion y, por tanto, potenciales beneficiarios de sus prestaciones. De esta manera,
se reconoce este derecho no sélo a los nacionales, residentes legales y trabajadores
regulares, sino que, incluso, en algunas facetas del derecho, también a los trabajadores
irregulares. El derecho a la Seguridad Social, ex art. 41 de la CE, se configura asi como
un derecho universal y para todos los ciudadanos en situaciones de necesidad. Los
trabajadores extranjeros regulares que acceden a un trabajo pueden, de la misma forma
que un nacional, acceder al nivel contributivo del sistema de Seguridad Social; mientras
que los trabajadores irregulares s6lo tendran derecho, conforme a la normativa de
extranjeria, a los servicios y prestaciones sociales basicas.
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3. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL Y LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES
EXTRANJEROS.

3.1. Encuadramiento de la situacion.

Cuando se habla de la Seguridad Social internacional y de la proteccion de los
extranjeros se parte de la regulacion que cada Estado establezca en materia de
extranjeria. A primera vista, los Estados, aunque sometidos al principio de
territorialidad en cuanto a las prestaciones de Seguridad Social, abren el abanico
subjetivo de la proteccion, incluyendo a los trabajadores migrantes; otra cosa es
conforme a qué exigencias y requisitos y con qué alcance. De hecho, este criterio de
ampliacion subjetiva se recoge en casi todos los convenios bilaterales de Seguridad
Social. Por otra parte, el ya clasico principio internacional de igualdad de trato al
margen de la nacionalidad debe suponer, aun con limitaciones, que todo trabajador
extranjero tenga reconocido el derecho a la Seguridad Social de la misma forma que si
se tratase de un trabajador nacional (ALVAREZ CORTES, 2001, pags.40 y ss.).

De este modo, nacionales y extranjeros comparten los mismos derechos y
deberes en el mismo sistema nacional de Seguridad Social. Pese a ello, no siempre esa
equiparacion estd garantizada por lo que las normas internacionales intentan
proporcionar soluciones a los problemas que se plantean con la proteccion social del
colectivo de trabajadores migrantes, intentando evitar la desproteccion y la consiguiente
exclusion social que en muchas ocasiones se genera. Es por esta razon que se han
establecido a nivel internacional principios basicos tendentes a garantizar una
proteccion integral a los trabajadores extranjeros y a sus familias que se ven obligados a
residir (ya a trabajar) en un lugar diferente al de origen.

Hay que subrayar que son numerosos los convenios que se han adoptado,
esencialmente aunque no en exclusiva por la OIT, para la proteccion de los trabajadores
extranjeros en materia de Seguridad Social. Baste citar el Convenio 19, sobre igualdad
de trato en accidentes de trabajo (de 5 de junio de 1925); el Convenio 97, sobre
trabajadores migrantes, de 1 de julio de 1949 (ratificado por Espana el 21 de marzo de
1967, BOE del 7 de junio); y el Convenio 118, sobre igualdad de trato en materia de
Seguridad Social. Pues bien, dos son los principios esenciales que la OIT ha implantado
como de Derecho Internacional en esta materia: la igualdad de trato, aunque muchos de
los convenios basados en este principio se sostienen en el principio cercano pero no
igual de la reciprocidad entre los Estados; y el principio de conservacion de derechos de
Seguridad Social de los trabajadores extranjeros cuando emigran a otro pais. Lo que
supone, ademds de cierta tutela a lo largo del proceso de generacion del derecho, el que
el trabajador extranjero pueda conservar las prestaciones que ha generado en el pais de
destino y que puedan ser exportadas a su pais de origen.

En todo caso, no se puede dejar de mencionar, antes de entrar en el estudio
concreto de los principios citados, al Consejo de Europa donde se han adoptados
distintos textos dirigidos a la proteccion, en materia de protecciéon social, de los
trabajadores extranjeros y migrantes. Estas regulaciones estin contenidas en el
Convenio Europeo de Seguridad Social de 1972, donde se establece un régimen
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complejo de conservacion de los derechos de los trabajadores. Por supuesto, también es
esencial el papel que juega la Union Europea, si bien es una materia que sera analizada
en los siguientes apartados del trabajo. Tampoco puede olvidarse que una de las labores
mas importantes de coordinacion de las legislaciones se ha llevado a cabo mediante el
acuerdo entre los Estados estableciendo convenios bilaterales o multilaterales que, de
forma directa, protegen a los trabajadores migrantes. Estos convenios, que suelen tener
una sistematica muy parecida, recogen los principios internacionales mencionados de
igualdad de trato y conservacion de derechos, aplicdndolos al caso concreto de las
relaciones entre los sistemas de proteccion social de los paises firmantes. Si bien las
diferencias mas importantes se observan en cuanto a las ramas de la Seguridad Social
que regulan, ya que, en unos casos se opta por todas las prestaciones, y en otros se
discrimina y se acogen solo algunas de ellas.

3.2. Los principios de derecho internacional: igualdad de trato y
conservacion de derechos adquiridos.

Dada la naturaleza nacional y fuertemente territorializada de los sistemas de
Seguridad Social, es normal que los paises protejan primordialmente a sus nacionales,
extendiendo, mediante convenios o tratados con otros paises, los derechos de Seguridad
Social de sus nacionales que emigran a esos otros paises, a la vez que aceptan, dentro de
los sistemas nacionales que tutelan, la proteccion correspondiente de los trabajadores
extranjeros que residen y trabajan en el pais de acogida. Por esta razon se habla de
bilateralidad en relacidon con estos convenios internacionales, que tienen como objetivo
principal el reconocimiento reciproco de derechos y su puesta en practica mediante una
coordinacion adecuada entre los ordenamientos nacionales de Seguridad Social. Es
claro que los Estados tendran en cuenta los flujos migratorios que se producen entre
ellos, de tal manera que la mayor o menor proteccion a los trabajadores migrantes, o
incluso la propia existencia de estos convenios bilaterales, vendra condicionada por el
grado de intensidad de los flujos migratorios.

Pero, ademas, hay otro condicionante y es la distinta configuracion de los
sistemas de Seguridad Social de cada uno de los Estados y la forma cémo dicha
configuracion (sujetos protegidos, financiacion, encuadramiento, requisitos para obtener
el derecho a las prestaciones, prestaciones en si mismas consideradas, dinamica del
derecho) se establezcan en las legislaciones nacionales; lo que conlleva, como no puede
ser de otra manera, una desigual dificultad a la hora de suscribir los convenios y de y
establecer los niveles de proteccion. De esta forma, cuando se hace referencia a
convenios mas generales, estos suelen ser mas flexibles y lo que hacen es regular suelos
o estandares minimos de proteccion adaptables a las peculiaridades y matices de los
distintos sistemas de Seguridad Social que pueden relacionarse en el marco del
convenio. Sin embargo, cuando se trata de convenios bilaterales, los acuerdos son mas
cerrados y eficaces ya que se establecen reglas directamente aplicables de garantia del
surgimiento y del disfrute del derecho.
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3.2.1. La igualdad de trato.

Las leyes de seguros sociales excluian a los extranjeros de la proteccion ya que
realizaban una ponderacion en términos de coste-beneficio. De tal forma que los costes
que se generaban debian beneficiar exclusivamente a los nacionales; y, s6lo cuando los
Estados llegaban a acuerdos de reciprocidad, se reconocian para ese colectivo concreto
de trabajadores extranjeros los derechos de Seguridad Social. En efecto, ha sido el
principio de reciprocidad el que ha inspirado, historicamente, las relaciones
coordinadoras en materia de Seguridad Social. Cuando se fueron perfilando y
consolidando los sistemas nacionales de Seguridad Social es cuando el principio de
igualdad fue ganando el terreno; sobre todo porque, en la mayoria de los casos, los
sistemas empezaron a financiarse con fondos publicos. No se puede ocultar que hay
convenios que, aunque proclaman la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros,
incluyen supuestos en los que se permite excepciones a las reglas de igualdad. Es decir,
no consagran la igualdad en términos absolutos, sino que condicionan dicho principio al
de reciprocidad entre los Estados y no les obligan nada mas que respecto de los
extranjeros originarios de los Estados que ratifican el convenio, sin extenderlo sin
distincion hacia todos los extranjeros (MONTOYA MELGAR, 1964, pags.395 y ss.).

Consecuentemente, igualdad y reciprocidad vienen, en ocasiones, armonizadas y
combinadas; lo que ocurre es que en muchas ocasiones el contenido del sistema de
Seguridad Social de los Estados es desigual para bien o para mal y, dificilmente, puede
aplicarse la igualdad de trato cuando no se pueden asegurar las mismas prestaciones de
Seguridad Social. Por ello que se hace necesario que los Estados estén dispuestos a
aceptar la reciprocidad y que ademas tengan un sistema mas o menos completo de
Seguridad Social que pueda coordinarse. Asi, el concepto de reciprocidad es mas
amplio, no se refiere a comparativas de prestaciones sino a la posibilidad de coordinar
legislaciones con un nivel de distinta intensidad dependiendo del sistema instaurado en
cada pais. Con todo, es el principio de igualdad el que mejor respuesta da a las
necesidades de los trabajadores extranjeros porque quedan encuadrados en el sistema
como nacionales y se pueden beneficiar de cualquier tipo de prestacion, existente o
futura, que el sistema proporcione. Aln asi se pueden encontrar excepciones al principio
sobre todo las referidas a determinadas prestaciones respecto de las que se niega el
derecho de los extranjeros a acceder a ellas, o bien el derecho queda condicionado por
requisitos especificos, como es el de un cierto tiempo de residencia previa en el pais de
destino.

En la mayoria de los supuestos la proteccion va dirigida a los extranjeros que
adquieren la condicién de trabajadores y a sus familias, independientemente de la
nacionalidad. Es normal que la igualdad de trato, en la actualidad, se acepte sin ninglin
condicionamiento de nacionalidad, aunque suela exigirse (lo que, en general, es un
requisitos razonable, por otra parte exigido por igual a los nacionales, conforme puede
apreciarse en el contenido del art. 7 LGSS) que tengan residencia en el pais. Pero eso si,
debe tratarse de trabajadores autorizados a residir y trabajar en el pais de destino; esto
es, deben cumplir con todos los requisitos legales para considerarse como regulares. A
este respecto, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha sefalado de forma
contundente que no puede existir una discriminacion en materia de Seguridad Social
basada en razones Unicamente de nacionalidad, sino que la diferencia de trato debe ser
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justificada, objetiva y razonable. Ello no obsta para que los Estados tengan margenes de
apreciacion en cuanto a determinar en qué medida las diferentes situaciones
consideradas similares justifican diferencias de trato, pero deben ser consideraciones
muy justificadas las alegadas para que el Tribunal considere esa diferencia de trato por
razén de nacionalidad compatible con las exigencias derivadas del principio de igualdad
(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de septiembre de 1996,
TEDH 1996/40, caso Gaygusuz c. Austria, si bien se trata de una resolucion basada en
la tutela del derecho de propiedad sobre las prestaciones sociales de tipo contributivo).

Conforme al art. 13 CE y la normativa de extranjeria de desarrollo, los
extranjeros gozan de los mismos derechos que los nacionales. Es verdad que la Ley de
Extranjeria, cuando se refiere al ejercicio de los derechos de Seguridad Social lo hace en
relacion con los trabajadores residentes legales en Espana. Ello, por lo tanto, conlleva
que se trate de trabajadores con permiso de residencia y autorizacion para trabajar.
Surge la duda de si la proteccion de los extranjeros en Espafia que se encuentran en una
situacion irregular, por aplicacion directa de este principio, tienen derecho a acceder a
algun tipo de proteccion. Sin embargo salvo excepciones muy puntuales, la proteccion
que se les otorga (y no de manera general), se refiere tnicamente a las contingencias
profesionales (Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007 —AS 2007,
900-).

En efecto, ademas de las sentencias mencionadas hay que sefialar dos que son
muy relevantes a estos efectos, las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio de
2003 (RJ 2003/3936) y de 18 de marzo de 2008 (RJ 2008/2065), en ambos casos
recursos de casacion para la unificacion de doctrina. En la primera de ellas, el Tribunal
extiende el campo de aplicacion de la Seguridad Social para el supuesto de accidente de
trabajo alin cuando se trataba de un ciudadano irregular de nacionalidad ecuatoriana que
no contaba con permiso de trabajo. Ecuador tiene suscrito un Convenio Bilateral con
Espafia, firmado desde 1960, en el que se reconoce la igualdad de trato reciproca en
todo caso cuando se trate de accidente de trabajo o enfermedad profesional. EI Tribunal
reconoce finalmente el derecho a la asistencia sanitaria y a la incapacidad derivada de
contingencia profesional apoyandose tanto en el Convenio Bilateral firmado como en el
Convenio 19 de la OIT, referido a los riesgos profesionales (accidente de trabajo).

La segunda Sentencia mas reciente (2008) enjuicia el supuesto de un trabajador
extranjero que no cuenta ni con permiso de trabajo ni de residencia, por lo que no tiene
derecho a inscribirse como demandante de empleo ni a percibir las prestaciones de
desempleo que le corresponderia por el tiempo trabajado y cuyo despido ha sido
declarado improcedente. Pues bien, en este caso el Tribunal Supremo establece que el
trabajador no tiene derecho a estas prestaciones por desempleo porque la Ley Orgénica
de Extranjeria confiere un derecho al trabajador frente al empresario que lo contratd
ilegalmente y no con la Seguridad Social, ya que, de lo contrario, al no establecerse
diferencias en el plano de la proteccion social entre extranjeros regulares e irregulares,
ello vendria a incentivar la emigracion ilegal. Por tanto, concluye, los derechos de
proteccion social del trabajador ilegal se circunscriben unicamente a los derivados de
accidente de trabajo o enfermedad profesional, ya que, en estas materias, Espaiia tiene
adquiridos compromisos internacionales, derivados basicamente del Convenio 19 OIT.

La conclusion principal que se deriva de lo dicho es que, en primer lugar, el
derecho a la Seguridad Social de los trabajadores extranjeros depende de que tal
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derecho esté expresamente reconocido, sin condicionamientos, en textos internacionales
suscritos por Espaia (lo que sucede con lo relativo a los riesgos profesionales). En caso
de ausencia de tales textos (no suscripcion de Convenios Bilaterales, riesgos que no
sean de origen profesional), los Estados estan sujetos a la aplicacion del principio de
reciprocidad; es decir, que la proteccion del trabajador migrante en territorio nacional
quede limitada y sea equivalente a la del nacional en territorio extranjero. Aunque pueda
tenderse, con un nivel menor de vinculabilidad, a la aplicacién directa y eficaz del
principio de igualdad que tiene un caracter mas absoluto y fundamental para los
ciudadanos.

3.2.2. La conservacion de los derechos adquiridos o en vias de
adquisicion.

Para realizar un andlisis aplicativo de este principio ha de comenzarse por
sefalar que, por un lado, se bifurca en, por una parte, la situacion de conservacion de los
derechos que viene disfrutando el trabajador migrante y, por otro, en la tutela de
aquellos derechos que el trabajador extranjero aun no ha disfrutado o ejercitado por no
haber cumplido los requisitos normativos para poderlos ejercer, pero que tiene la
perspectiva o expectativa de disfrutarlos en el futuro.

Las normas internacionales de Seguridad Social suelen establecer que los
ciudadanos incluidos dentro de su &mbito subjetivo de aplicacidon y pertenezcan a un
Estado firmante de tales normas puedan mantener sus derechos adquiridos,
independientemente de su nacionalidad; eso si siempre que residan en el territorio de
uno de los Estados firmantes del convenio. El problema se presenta cuando el trabajador
extranjero quiere volver a residir a su pais de origen. En efecto, en este supuesto se debe
delimitar el alcance y grado de conservacion de los derechos adquiridos en materia de
Seguridad Social en el Estados de residencia y que puede seguir ejercitando en el
Estado de origen. En principio, razonablemente, el beneficiario extranjero debiera
seguir percibiendo la prestacion correspondiente a la que tenga derecho, indistintamente
del lugar de residencia. En esto es en lo que consiste la exportacion de las prestaciones.
Los cierto es que los convenios internacionales suelen establecer que so6lo las
prestaciones contributivas son exportables, lo que sin duda esta relacionado con el
caracter contributivo de los regimenes profesionales y en la conexidén que se establece
entre la obligacion de contribuir a la financiacion del sistema y el derecho a solicitar del
mismo las prestaciones necesarias frente a la actualizacion de las contingencias
protegidas; por su parte, el desempleo y las prestaciones familiares suelen presentar
problemas para su exportacion.

Por supuesto, en los casos donde se reconoce a los extranjeros prestaciones de
tipo asistencial, estas no son exportables ya que al fundarse en el principio de
solidaridad general y financiarse con impuestos, s6lo se disfrutan cuando se reside en el
pais que las reconoce. En ocasiones, el derecho a determinadas prestaciones viene
condicionado a que se resida en el territorio nacional que las concede. No obstante, se
suele establecer, cuando la prestacion es de naturaleza econdmica, una equiparacion
entre el territorio nacional y el territorio donde reside el beneficiario.
Circunstancialmente, los ingresos y transferencias que los Estados realizan al permitir la
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exportacion de las prestaciones suelen beneficiar al Estado donde reside el trabajador
migrante, puesto que ayudan al desarrollo y crecimiento econdmico.

Una situacion distinta es la de la conservacion de los derechos en vias de
conservacion. Por lo que se refiere a las prestaciones contributivas, lo normal es que los
Estados exijan unos determinados requisitos, sobre todo de cotizacion y carencia, para
tener derecho a disfrutarlas. De esta manera, el ejercicio de los derechos de Seguridad
Social queda condicionado al cumplimiento de determinados factores de empleo,
contribucion, residencia o semejantes. Los trabajadores migrantes no sélo tienen dudas
acerca de si conservaran sus derechos expectantes cuando abandonan su pais de origen
sino también en el caso contrario, es decir, si la generacion de esos derechos se vera
interrumpida por el abandono del pais donde han sido trabajadores extranjeros. Estas
situaciones se hacen mdas problemadticas y trascendentes en términos de proteccion
cuando de lo que se trata es de prestaciones que requieren amplios periodos de
cotizacion (la jubilaciéon como ejemplo tipico, pero también, aunque en menor medida,
las prestaciones por incapacidad permanente y por muerte y supervivencia) y el
trabajador migrante no ha conseguido alcanzarlos. En este orden de cosas, los convenios
internacionales suelen establecer mecanismos de ajuste para que los trabajadores no
pierdan dichos derechos o, al menos, no se vea afectado el proceso de generacion y de
adquisicion de los mismos. Asi, se establece en muchos convenios que a los
trabajadores migrantes que realicen actividades profesionales en un determinado Estado
—siempre que sea parte del convenio- se les reconoceran los periodos de residencia y
cotizacion mediante la formula de la totalizacion o seran tenidos en cuenta para la
adquisicion cuando el hecho causante se genere.

Obviamente, la aplicacion del criterio de totalizacion supone la ruptura del
principio de territorialidad ya que el pais de emigracidon va a proteger a sus trabajadores
residentes en el extranjero y el pais de inmigracion accede a reconocer los periodos de
cotizacidn, seguro o trabajo exigidos por su legislacion y cumplidos parcialmente fuera.
Desde luego, la totalizacion es una ventaja para el trabajador extranjero y los
inconvenientes que se generan para el Estado que debe llevarla a cabo quedan atenuados
por la aplicacion del principio prorrata temporis, mediante el cual el pago se realiza en
proporcion a los periodos cumplidos por el trabajador migrante en cada uno de los
Estados.

3.3.3. Instrumentos de aplicacion de los principios y eficacia de los
mismos.

Dos son las cuestiones que deben subrayarse en este epigrafe, por un lado, la
legislacion aplicable y, por otro, la colaboracion entre las administraciones de Seguridad
Social.

En relacion con la primera de ellas, esto es, la legislacion aplicable, aunque hay
tesis diferentes en cuanto a la concepcidn que se tenga de la naturaleza de las relaciones
de Seguridad Social, lo mas acertado es entender que los Estados suelen establecer en
los convenios que suscriben la norma aplicable al supuesto. En todo caso, la norma
internacional coordinadora de las legislaciones de Seguridad Social suele determinar
dicha legislacion para los supuestos de conflicto. Cuando surgen interferencias entre las
distintas normas reguladoras de la Seguridad Social de cada uno de los Estados, es la
norma internacional la que coordina la respuesta a las mismas. Y esta norma
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internacional incluye en el &mbito subjetivo de aplicacion al trabajador migrante que asi
queda protegido frente a dichas interconexiones. Lo habitual en los convenios
internacionales es que se aplique la regla de la legislacion del lugar donde se prestan los
servicios aunque haya excepciones para determinados grupos de trabajadores.

De esta forma los trabajadores que realicen su actividad profesional en un
determinado pais se encontraran protegidos por la legislacion de Seguridad Social del
mismo. Y, en los supuestos de pluriactividad internacional, se aplican las reglas
correctoras siguientes:

. Para los trabajadores por cuenta propia que realicen actividades en
distintos paises, se aplicard la regla del lugar de residencia habitual para
la determinacion de la legislacion aplicable de Seguridad Social.

o Cuando a un trabajador pueda aplicarsele la legislacion de proteccion
social de dos 0 mas paises por ser por cuenta ajena en territorio de uno y
por cuenta propia en territorio de otro, se aplicara la regla de la ajenidad,
es decir, se cotizara en el pais en que se estén prestando los servicios por
cuenta ajena.

o Las excepciones a la lex loci laboris se centran en determinados
colectivos que son: personal al servicio de la administraciéon de una de
las partes que ejerza su prestacion laboral en territorio de otro Estado;
trabajadores destacados, es decir trabajadores que prestan servicios por
cuenta ajena en un pais temporalmente y que por esa temporalidad no se
les aplica la legislacion de Seguridad Social; los trabajadores de
empresas mixtas donde ambos paises aportan capital o cooparticipan de
obra nacional de ambos Estados; y personal al servicio de empresas de
transporte internacional.

En relacion con el segundo de los mecanismos mencionados, es decir, el de la
colaboracion administrativa, hay que empezar sefialando que la misma debe existir
siempre que haya un convenio internacional de Seguridad Social. De tal forma es
exigible dicha colaboracion que se ha llegado a decir que el principio de colaboracion
de las administraciones publicas encargadas de la gestion de la Seguridad Social se situa
en el plano del derecho internacional publico y en el plano del derecho de la
coordinacion administrativa internacional (Montoya, 1964, pag. 412).

Para que un convenio sea verdaderamente efectivo, necesita que se establezcan
mecanismos de cooperacion y colaboracion internacional entre los paises, de tal forma
que exista un intercambio de informacidn, una coordinacién financiera, un tratamiento
fiscal igualitario y una solucion pacifica de conflictos. Por supuesto, la complejidad de
la materia hace que sean los técnicos de Seguridad Social los que tengan que delimitar
un sistemas de colaboracion que suele reflejarse en los convenios. Dichas colaboracion
debe ir dirigida a una ejecucion rapida de las obligaciones que dimanan de estos
convenios y proporcionar a los trabajadores migrantes beneficiarios las prestaciones a
las que tienen derechos con el minimo de dificultad. Siendo realistas, la complejidad de
los sistemas de colaboracién a veces imposibilita la eficacia del reconocimiento de los
derechos internacionales de Seguridad Social.

Para conceder una mayor eficacia a los convenios suelen crearse organismos que
actuan como intermediarios o como enlace entre las administraciones y coordinan las
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actividades administrativas de las mismas; sobre todo, cuando de los que se trata es del
reconocimiento de prestaciones.

En todo caso, la coordinacion administrativa tiene distintas manifestaciones,
entre las que cabe citar:

1. La realizacion de reconocimientos médicos solicitados por una parte.

2. La posible utilizacion del idioma de cada Estado miembro.

3. No poner dificultades en cuanto a la presentacion de los documentos, sea
en uno u otro Estado de los que forman parte del convenio

4. El intercambio de informacion

5. La posible bonificacion fiscal por la presentacion de documentos (la

mayoria de los mecanismos coordinadores de Seguridad Social
establecen el principio de gratuidad)..

6. La no necesidad de autentificar los documentos, aunque se exijan que
vayan con el sello oficial

7. La coordinacion financiera.

8. Establecer los medios de solucion de conflictos en el caso de que

aparezcan discrepancias entre los Estados contratantes en cuanto a la
interpretacion y aplicacion del convenio.

4. LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS EN
LOS CONVENIOS BILATERALES: CONSIDERACIONES GENERALES.

Aunque en otro capitulo de este estudio se analizaran con detalle los aspectos
principales de los convenios bilaterales, en este momentos se realizard una valoracion
general de los mismos destacando sus rasgos mas relevantes.

Se debe partir de la premisa de que los convenios bilaterales surgen para
proteger a efectos de la Seguridad Social a los trabajadores nacionales de paises no
comunitarios. No obstante, puede ocurrir que haya convenios bilaterales que queden
afectados por la normativa comunitaria y, en concreto por el Reglamento 1408/71. Se
puede afirmar que, en la actualidad, la Seguridad Social internacional estd condicionada
por los sistemas que en cada pais existen; incluso, la llamada Seguridad Social
comunitaria (en todo caso, no mas que un mero mecanismo de coordinacién) queda
afectada por la de sus Estados miembros.

En todo caso, la Seguridad Social que deriva de los convenios bilaterales es un
conjunto de normas entre Estados (dos o mas) que tienen como objetivo proteger a los
trabajadores extranjeros para que sus derechos y prestaciones sociales no se vean
menoscabadas al cambiar su lugar de residencia y de trabajo. Ello no quiere decir que
los convenios alteren las legislaciones estatales pero si que las coordinan. El convenio
bilateral es una norma convencional que se muestra eficaz a la hora de amparar los
derechos de Seguridad Social de los ciudadanos de manera reciproca. Esto es,
nacionales que residen en un pais extranjero y extranjeros de ese pais que se encuentra
en el territorio del otro Estado. De tal manera que se configuran unas reglas de
proteccion social conectadas y comunes que, a su vez, tienen naturaleza coordinadora,
armonizadora o de unificacion normativa e, incluso de reenvio.
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No es habitual que se celebren convenios bilaterales entre paises industrializados
y paises en vias de estarlo. Sin embargo, el caso de Espafia es la excepcion debido a los
vinculos que la unen, sobre todo, con los Estados latinoamericanos. Pero no sélo por
esta razon, sino también porque Estafia ha sido un pais de emigracién y ha recibido
extranjeros de diversas nacionalidades (de Europa del Este o Africa), de la misma forma
que, en otra circunstancias historica ha sido pais de emigracion hacia esos otros con los
que se establecen convenios bilaterales. Lo que suele describirse como el hecho de que
Espafia ha pasado de ser un pais de emigracion a un pais de inmigracion. Por otra parte,
la entrada en la Union Europea ha supuesto que muchos de los convenios bilaterales
hayan sido sustituidos por los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social,
principalmente en lo que afecta a Estados miembros de la Union. Esto ha provocado que
Espafia tenga limitaciones a la hora de suscribir convenios porque queda vinculada a la
normativa comunitaria. Debido a la cesiéon de soberania que supone la integracion
europea, se ha perdido autonomia e independencia para pactar con terceros paises.

En otro orden de cosas, hay que sefialar que los convenios bilaterales
proporcionan la ventaja de que se adaptan a las situaciones de los sistemas de Seguridad
Social de cada parte contratante y se consideran como complemento de las normas
internacionales en la materia que nos ocupa. En efecto, en los convenios bilaterales
siempre se trasluce la impronta de los convenios internacionales, y los mecanismos de
coordinacion de ambos tipos de convenios, finalmente, actGan como vasos
comunicantes y se informan entre si. No obstante, los convenios bilaterales deben
respectar el contenido protector de Seguridad Social de los convenios internacionales
cuando los Estados pertenecen a dichos organizaciones internacionales que los
suscriben.

Pues bien, en un andlisis comparativo de convenios como el 48 y el 157 de la
OIT, dedicados a la proteccidon de los trabajadores en lo que hace a la conservacion de
sus derechos de Seguridad Social con los convenios bilaterales (en el caso espaiol
suscritos con distintos paises como Argentina, Canadd4, Brasil, Ecuador, Filipinas,
Marruecos, Tunez, Ucrania, Rusia, etc.), se puede comprobar que existen rasgos de
identidad muy llamativos. Avanzando en el andlisis, se debe tener en cuenta que los
convenios bilaterales s6lo afectan a un colectivo restrictivo de trabajadores, lo que
provoca a su vez que existan multitud de convenios que abarcan las posibles relaciones
migratorias de los distintos paises y, a mayor abundamiento, sélo las partes
negociadoras conocen con exactitud el alcance de los mismos y de las reglas que
establecen. Todo ello refleja la complejidad de establecer con exactitud el contenido
basico y la repercusion de aquellos.

En todo caso, puede destacarse que los convenios bilaterales tienen un contenido
minimo mas o menos comun a todos ellos. Asi y a modo de ejemplo se puede sefialar
(SANCHEZ CARRION, 2003, pags. 17 y ss.)

. Los convenios establecen la legislacion aplicable para evitar, como ya se
ha sefialado, los conflictos de leyes. Habitualmente, se estable la ley del
lugar de prestacion de servicios como la reguladora de las relaciones de
Seguridad Social.

o En todos ellos se abandona el criterio de la nacionalidad como
discriminador del acceso a los derechos de proteccion social. De esta
manera el principio de igualdad de trato alcanza sus mas altas cotas. En
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efecto, con minimas excepciones, imponen reciprocamente el mismo
tratamiento para los trabajadores migrantes que estén en uno u otro pais
y, como mucho, se establece que el Estado no concedera ni mas ni menos
prestaciones que las que sean reconocidas por el otro pais firmante
(reciprocidad).

. En el ambito jurisprudencial, el TC ha venido también definiendo el
principio de igualdad de trato y no discriminacion (STC 95/2000) al
establecer que los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y
libertades garantizadas en el Titulo I de la CE, aunque en los términos
que se establezcan en los Tratados y la Ley. No se puede producir una
desconstitucionalizacion de los derechos de los extranjeros. De tal forma,
que deben gozar de los mismo derechos que los nacionales en
condiciones plenamente equiparables, en especial de aquellos derechos
que afectan a la persona en cuanto y tal y que son indispensables para su
desarrollo y para garantizar su dignidad. No obstante, en ocasiones no se
podra acceder a otros derechos que quedan supeditados a Ila
configuracion legal que se realicen de los mismos.

J Se admite la conservacion de los derechos en vias de adquisicion asi
como la posible totalizacion de los mismos y la prorrata por el periodo
transcurrido de residencia del pais que se abandona por el trabajador. Sin
embargo, no puede dejar de mencionarse que en algunos convenios se
mantiene la regla del cumplimiento de los requisitos internos para tener
acceso a las prestaciones.

. Los convenios pueden o no establecer los criterios para el acceso a las
prestaciones. Si abarcan a la totalidad de ramas de Seguridad Social el
orden que se establece es el siguiente:

Las prestaciones por enfermedad sean sanitarias o economicas.

Las pensiones de jubilacion, invalidez y muerte.

La proteccion por accidente de trabajo.

Las prestaciones familiares

Sélo en ocasiones, las derivadas de la proteccion por desempleo.

J La colaboracion administrativa en estos convenios deviene esencial ya
que es la manera mas eficaz para que se desenvuelvan con la mayor
virtualidad préctica posible.

YVVVYVYYVY

Para el caso espanol, la mayoria de los convenios son muy amplios y suelen
abarcar casi todas las prestaciones. Ello no obsta para que existan convenios que se
centran exclusivamente en alguna/s prestaciones, sea las pensiones o las derivadas de
contingencias profesionales, o bien que se apliquen a una sola rama de la Seguridad
Social. También, como ya se sefiald en otro lugar, los funcionarios suelen quedar
excluidos de la proteccion que dispensan estos convenios y suelen ser mas o menos
amplios dependiendo del desarrollo econdomico y del sistema de Seguridad Social que
tenga el pais con el que se suscribe el convenio.

Finalmente, hay que decir que, en la actualidad, los convenios bilaterales de
Seguridad Social tienden a la unificacion de manera que se consiga una armonizacion
de las legislaciones y de los sistemas de proteccion social. Es obvio que esta unificacion
serd mas o menos compleja dependiendo de que se trate de paises en vias de desarrollo
econémico o con un grado mayor o menor de industrializacion. Seria bueno que se
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promoviera para alcanzar este objetivo un Texto Unico basico de Seguridad Social que
fuera obligatorio para todos los Estados.

5. UNA VALORACION FINAL Y UNA REFERENCIA A LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Como se ha querido poner de manifiesto a lo largo de este apartado, el
reconocimiento internacional del derecho a la Seguridad Social en tratados o convenios
de esta naturaleza, al margen de la generalidad de dicho reconocimiento, no supone la
incorporacion simultanea de instrumentos de control de la aplicacion efectiva de tales
derechos en cada uno de los paises firmantes del instrumento internacional de que se
trate. Solo la inclusion de los Estados firmantes en organizaciones internacionales de
tipo particular, como es el caso de la Union Europea, con lo que ello supone de cesion
de soberania y de sumision de los Estados miembros a lo establecido en las normas
comunitarias dictadas en ejercicio de las competencias establecidas en los tratados
originarios, se traduce en una aplicacion practica y efectiva, en un pais concreto de lo
establecido en dichas normas internacionales en relacion con el derecho a la Seguridad
Social, tanto respecto de los nacionales del pais como, sobre todo, en relacion con los
trabajadores de otra nacionalidad comunitaria que se desplacen en el interior de la
Unidn. Algo semejante sucede con los convenios bilaterales, suscritos y ratificados por
Espana que, en la medida en que se incorporan al ordenamiento interno mediante su
publicacion en el diario oficial, son directamente aplicables y exigibles ante los 6rganos
jurisdiccionales; algo que la propia naturaleza especifica del convenio y el tipo de
previsiones que contiene hacen posible.

Lo anterior no puede declararse respecto de las normas internacionales que
reconocen, de forma muy general, el derecho de los ciudadanos a la Seguridad Social y,
mas concretamente, el derecho de los trabajadores extranjeros a la Seguridad Social del
pais en el que residen y trabajan. De forma que la aplicabilidad de ese derecho, y su
eventual exigencia ante los tribunales nacionales, dependen, primero, de la propia
formulacion del derecho (habitualmente lo suficientemente genérica como para remitir,
necesariamente, a la legislacion nacional de desarrollo, sin que sea posible realizar
controles directos de su aplicacion); segundo, de la recepcion que cada ordenamiento
interno haga de las exigencias contenidas en tales normas internacionales (lo que supone
cumplir determinados requisitos formales que, en Espafia, se contienen en el art. 9y6
CE: suscripcion, ratificacion, publicacion en el diario oficial); tercero, que las normas
internas contengan previsiones de efectividad del derecho en cuestion (como puede
argumentarse acerca del Convenio 19 OIT respecto del principio de igualdad y los
riesgos profesionales); cuarto, que su aplicacion se haga posible de forma indirecta
merced al valor que los tribunales nacionales otorguen a esos derechos (en el caso
espafiol, un ejemplo de ese condicionamiento es el art. 10.2 CE que obliga a los
tribunales a interpretar los derechos fundamentales y libertades de la Constitucion,
conforme a la DUDH y a los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias suscritos por Espafia; quinto, porque el derecho a la Seguridad Social se
ampare en derechos fundamentales reconocidos en la legislacion interna equivalentes a
los derechos de igual contenido establecidos en las normas internacionales (como es el
caso del principio de igualdad y de la prohibicion discriminatoria del art. 14 CE).
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En todo caso, es la legislacion interna de desarrollo y aplicacion del derecho
reconocido a nivel internacional la que dara la medida de la efectividad del derecho; que
so6lo cede ante la prohibicion de un trato desigual injustificado o, respecto de los
extranjeros, ante la prohibicion de discriminacion por razoén de nacionalidad. Sin que
pueda entenderse discriminatoria la imposicion de ciertos requisitos que, o bien son
comunes a nacionales y extranjeros (por mas que a éstos ultimos les sea mas dificultoso
cumplirlos, como es el caso de la residencia durante un cierto tiempo), o bien
diferencian entre nacionales y extranjeros de conformidad con el cumplimiento de
ciertos requisitos vinculados a la regularidad de la situacion de trabajo y estancia en
Espana.

A este respecto resultan de interés las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que han resuelto acerca de reclamaciones relacionadas con las
prestaciones sociales, amparadas (por tratarse de prestaciones econdmicas derivadas de
cotizaciones previas) en la tutela del derecho a la propiedad. Asi, en el caso Gaygusuz
contra Austria (16 de septiembre de 1996), el Tribunal establecié que una diferencia de
tratamiento entre nacionales y extranjeros esta justificada so6lo cuando se basa en
razones objetivas, persigue un objetivo legitimo y existe una adecuada relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin que se persigue. Lo que no
considerd existente en el caso, donde, pese a tratarse de una ayuda asistencial (al
margen, pues, de cotizaciones previas) consider6 la denegacion del Estado de residencia
(Austria) contraria a la CUDH por cuanto el reclamante habia realizado aportaciones
financieras generales al sistema de Seguridad Social en términos de cotizaciones y las
razones aportadas por el Estado en cuestion no se consideraron suficientes para eliminar
la sospecha de discriminacion por razén de nacionalidad. Resoluciones semejantes, si
bien basadas en la discriminacion por razén de sexo son las producidas en los asuntos
Antonakopoulos contra Grecia (14 de diciembre de 1999), Wessels-Beergervoet contra
los Paises Bajos (4 de junio de 2002), o Willis contra el Reino Unido (11 de junio de
2002).

En todo caso, y en relacion con los trabajadores extranjeros, la regulacion
nacional contenida en la Ley de Extranjeria respecto de los derechos de los extranjeros
en Espafia en materia de Seguridad Social, al establecer, como principio, la
equiparacion entre nacionales y extranjeros regulares (algo que, en cuanto a los
comunitarios si es de aplicacion directa) respeta las exigencias de igualdad de todas las
normas internacionales. Y en cuanto a los trabajadores en situacion irregular, la
diferencia de trato (que es exclusion del régimen juridico comin de igualdad) no
necesariamente ha de afectar al principio de igualdad; dependera de las causas de la
exclusion y de las consecuencias de dicha diferencia de trato. De forma que solo tras el
analisis del régimen juridico de la tutela de Seguridad Social, caso de existir, respecto
de los trabajadores extranjeros irregulares, podra concluirse en qué medida dicho
tratamiento vulnera el principio de igualdad. Algo que, desde luego, no sucede en
relacion con los riesgos profesionales (donde la igualdad viene impuesta tanto por la
norma internacional como por las normas internas que han recogido esa exigencia); y
tampoco en gran medida respecto de los demads riesgos, ya que la tltima version del art.
36 de la Ley de Extranjeria en cuanto acepta que la prestacion del trabajo en situacion
de irregularidad no afecta a los derechos de Seguridad Social de los que puedan ser
titulares los trabajadores extranjeros. En apartados siguientes de este trabajo, esta
prevision normativa se analizara con mas detenimiento; tras lo cual podra emitirse el
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juicio, favorable o no, a la existencia de una discriminacion por razéon de nacionalidad
en la estructuracion del Sistema espafiol de Seguridad Social.
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II. PROTECCION SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS COMUNITARIOS EN
ESPANA

1. LA PROTECCION SOCIAL EN EL ESPACIO COMUNITARIO Y LA
NECESARIA ADAPTACION A LAS NUEVAS REALIDADES.

Al abordar el tema de la proteccion social en la Union Europea no esta de mas
recordar que es una organizacidon supranacional fruto de la evolucion de unas
Comunidades que, inicialmente centradas en la consecucion de unos fines meramente
mercantiles, fueron ampliando su ambito territorial, sujetivo, material e institucional.
Los pasos hacia un espacio mas social parten del Tratado de la Union (1992), que
introduce entre sus misiones el alcanzar un alto nivel de empleo y proteccion social
(art. 2 TCE), y se consolida con el Tratado de Amsterdam (1997), que integra el
Acuerdo sobre Politica Social del TCE como Titulo XTI “politica social, de educacion,
de formacion profesional y de juventud”, y el de Niza (2001) que subraya la via de la
coordinacion interestatal como prioritaria también en materia de politica social,
llevando a un segundo plano la tradicional via armonizadora y creando el Comité de
Proteccion Social destinado a fomentar la proteccion social entre los Estados miembros
y con la Comision (art. 144 TCE) .

En el mencionado titulo XI, el art. 137 TCE sefiala que para alcanzar una
proteccion social adecuada la Comunidad apoyara y completara la accion de los
Estados miembros respecto de la Seguridad Social de los trabajadores, la lucha contra la
exclusion social, la modernizacion de los sistemas de proteccion social, etc. En este
sentido el art. 42 TCE — vinculado a la libre circulacion de los trabajadores- establece la
creacion de un sistema que permita que las prestaciones sociales no se vean afectadas
porque los trabajadores se desplacen en el espacio comunitario. Sin embargo, como el
propio art. 137.4 TCE advierte, las disposiciones adoptadas (...), no afectaran a la
facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios fundamentales de
su sistema de seguridad social, ni deberan afectar de modo sensible al equilibrio
financiero de éste. Asimismo, no impediran a los Estados miembros mantener o
introducir medidas de proteccién més estrictas compatibles con el Tratado.

De la seguridad social y ayuda social conoce el propio art. 34 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (texto vinculante de llegar a buen
término el Tratado de Lisboa) cuando sefiala que ““ la Union reconoce y respeta el
derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que
garantizan la proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes
laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de perdida de empleo, segun las
modalidades establecidas por el Derecho Comunitario y las legislaciones y practicas
nacionales “. Proteccion que se desmarca de la mera libertad de circulacion vinculada al
trabajo, al indicar que ““toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la
Unién tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales con
arreglo al derecho comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales.
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Estos propositos se han materializado — dada la inviabilidad de crear un sistema
unico de Seguridad Social en el espacio comunitario — a través de dos técnicas: a) la
armonizacion, en la que se incide en los sistemas internos propiciando una proteccion
social que garantice unos minimos en los Estados que conforman la Unidn; y, b) la
coordinacion, destinada a que el ejercicio de la libertad de circulacion no se vea
obstaculizado. A pesar de las diferencias entre ambas técnicas sus objetivos estdn
intimamente relacionados, pues cuanta mas homogeneidad exista entre los diferentes
sistemas, mas facil resultara la coordinacion entre ellos.

Aunque no puede negarse cierto avance en la armonizacion de los derechos de
Seguridad Social, ésta es muy leve e incluso en muchos casos opera como mero
mecanismo para la consecucioén de otros fines — por ejemplo, en lo que se refiere a la
igualdad entre hombres y mujeres o a la proteccion de los trabajadores en caso de crisis
empresariales —. En cuanto a la coordinacion, el ambito territorial actual: el Espacio
Econémico Europeo (EEE), Suiza y, en determinados supuestos, los terceros paises, la
ha configurado aiin méas compleja de lo que de por si ya es. Por todo lo expuesto, antes
de abordar la normativa concreta de armonizacién y de coordinacion, conviene esbozar
las dificultades a las que se ha de hacer frente al tratar la proteccion social.

Ciertamente, la Unidn estd circunscrita en una comunidad internacional que
vive un proceso muy significativo de cambio, donde la globalizacion — entendida,
grosso modo, como supresion de las fronteras — ha motivado un mundo mas inestable,
mas movil, mas cambiante y, en definitiva, mas complejo. No deja de ser reveladora la
creacion de un Fondo Social Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (FEAG) que en
armonia con los objetivos generales de estimular el crecimiento econdémico y la creacion
de empleo en la Unidn, tiene como fin el permitir a la Comunidad prestar ayuda a los
trabajadores despedidos, como consecuencia de los grandes cambios estructurales en los
patrones del comercio mundial provocados por la globalizacion (AAVV.: 2008, pag.
570). Pero, a pesar de esta realidad, seria un error centrarse exclusivamente en la
globalizacion a la hora de analizar las tensiones que afectan a los diversos sectores de
bienestar social (GIDDENS, A.: 2007, pag.21). Por tanto, sin soslayar las
circunstancias globales, corresponde realizar una breve aproximacion a los problemas
“locales” propios de la Union que son, entre otros:

a) El envejecimiento de la poblacion europea: En el presente afio 2008, unos 84
millones de personas tienen mas 65 afios de edad y las previsiones para el afio 2060
apuntan a que se elevaran a unos 151 millones de personas (véanse las estadisticas de
Eurostat del Anexo).

b) La concentracion de la vida laboral: Hay un periodo que estd <empaquetado>
en lo que puede denominarse como la <hora punta de la vida>, de tal manera que en ese
momento vital las personas desarrollan sus carreras profesionales, se dedican al cuidado
de sus familias, de sus hogares, y todo ello simultaneamente (UTE KLAMMER: 2007,
pag. 141)

c¢) La nueva configuracion de los nticleos familiares: En la mayoria de paises de
la UE, las tasas de divorcios son superiores (y las de matrimonios, inferiores) a las del
pasado. Las familias son mas moviles y pueden carecer de relaciones de parentesco mas
amplias que antafio, lo que ciertamente constituian una fuente de apoyo social. Hay que
tener también en cuenta el auge de la <familia no convencional>, esto es: mujeres solas
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con hijos, compafieros o compaferas sentimentales del mismo sexo que conviven en el
mismo hogar, etc. Son tendencias complejas y, a menudo, de dificil interpretacion, pero
han influido claramente en la naturaleza de la pobreza y de otras formas de privacion.
Las mujeres y los nifios componen un elevado porcentaje de los <nuevos pobres> en la
mayoria de los paises de la UE (GIDDENS, A.: 2007, pag. 23)

d) Una comunidad que necesita de mano de obra de terceros Estados: No sélo
para llevar a cabo aquellos trabajos que por su precariedad no son satisfechos por los
autoctonos, que también, sino para desarrollar aquellos en los que dada su especial
cualificacion no son cubiertos por los nativos. Lo cual supone, por otro lado, tener en
cuenta que ademas de los ciudadanos de la Union — los que poseen una nacionalidad de
un Estado miembro — también debe ser integrados los nacionales de terceros paises,
esto es, los que aqui se denominaran ciudadanos en la Union.

Esta sucinta radiografia de los retos de la actual Unidn, pone de manifiesto que
la proteccion debe acomodarse a las nuevas necesidades sociales, sin que ello suponga
la reduccion de la seguridad, bien al contrario, se trata de disefiar, corregir o crear - de
forma imaginativa y consecuente — una proteccion que dé respuesta a la afortunada
longevidad de la que disfrutan los ciudadanos de la Unidn, a la igualdad entre hombres
y mujeres, a la conciliacion de la vida familiar, a las formas de familia menos
convencionales, a la diversidad cultural, etc., sin que esto implique hacer dejacion de los
derechos sociales que tan arduamente se han conquistado y que no deben dejar de ser
sefias de identidad de la Union.

A la dificultad de hacer frente a los retos expuestos ha de anadirse la
circunstancia de que en el actual espacio comunitario ni el concepto de familia, ni de
igualdad, ni de conciliacion — por sefalar algunos — gozan de homogeneidad. También
se carece de uniformidad, en la idea de proteccion social, en los sistemas que se
encargan de ella, en el coste economico que cada Estado esta dispuesto a destinar para
darle contenido; asi, aunque el gasto en proteccion social en la UE-27, en el afio 2005,
alcanzo el 27,3% del Producto Interior Bruto, algunos Estados (Suecia contaba con el
32,5%) representar mas del doble del gasto de otros (Estonia y Letonia estaban en un
12,5%). (Véanse las estadisticas de eurostat que se incluyen en el Anexo)

No so6lo es reveladora de la diversidad en la Union, que también, las diferencias
presupuestarias en cuanto al gasto que cada Estado destina a la proteccion social, sino la
propia existencia de una pluralidad de modelos sociales. Ciertamente ha habido
multiples intentos de clasificar los Estados del bienestar europeos en diferentes tipos,
pero, con mucho, el mas ampliamente utilizado es el que ofrecidé en su momento el
politdlogo danés G. Espin-Andersen que distingue entre tres tipos principales de
capitalismo del bienestar , a saber: a) el tipo nérdico (basado en una elevada fiscalidad
y unas extensas oportunidades de empleo en el seno de la propia administracion publica
del Estado del bienestar); b) el conservador o corporativista de Alemania, Francia o
Italia (construido, principalmente, sobre las deducciones salariales); y, c) el liberal o
anglosajon, representado por el Reino Unido e Irlanda, que es una forma mas residual
de sistema de bienestar cuya base compositiva es mas reducida y recurre a politicas que
tienen grupos de destinatarios mas especificos. Hay quien ha afadido una cuarta
modalidad a las tres originalmente reconocidas por Espin-Andersen: el tipo
mediterraneo (Espafia, Portugal, Grecia), que también se caracteriza por una base fiscal
bastante baja y depende en gran medida de la provision familiar. Actualmente habria
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que incluir un quinto tipo: el poscomunista de los paises de la antigua Europa del este,
que se esfuerzan por desarrollar Estados de bienestar de corte occidental (GIDDENS,
A.: 2007, pag. 25)

2. PROTECCION SOCIAL DE LOS CIUDADANOS QUE NO SE DESPLAZAN
EN LA UNION: ARMONIZACION

En el escenario europeo coinciden y conviven sistemas contributivos y no
contributivos, de reparto y de capitalizacion, dirigidos a la proteccion de trabajadores o
de ciudadanos, financiados por impuestos o por cotizaciones, de cuantia Unica o
variable, basados en periodos de residencia o de seguro. Es decir en el panorama
comunitario prima la multiplicidad, la riqueza, la heterogeneidad. (GARCIA DE
CORTAZAR Y NEBREDA, C.: 2003, pags.71-72) A tenor de la diversidad expuesta es
inviable, por el momento, dirigirse hacia un sistema Unico de Seguridad Social
Comunitario. Ademads, como es sabido, la UE no tiene competencia en el diseno de los
sistemas publicos nacionales de pensiones y sus competencias en este campo estan
limitadas conforme al principio de subsidiariedad.

Asi las cosas, las opciones que se presentan para dar contenido a la proteccion
social en la Unidn son la armonizacién y la coordinacion. La armonizacion incide, de
una forma u otra, en la legislacion de los Estados miembros y contempla la proteccion
de los ciudadanos en sus propios Estados de origen; por el contrario, la coordinacién no
penetra en los sistemas internos de proteccion y solo, que no es poco, trata de crear
puentes entre los diferentes sistemas para que los ciudadanos no se vean perjudicados
cuando ejercen su derecho a libre circulacion. De la primera se tratara en este epigrafe
y a la segunda se dedicara el resto del capitulo.

La armonizacion, desde el punto de vista de las fuentes y, por tanto, de la fuerza
vinculante que tiene para los Estados miembros, podria ser estructurada en: las
recomendaciones y directrices, por un lado vy, las directivas, por otro.

Por lo que se refiere a las Recomendaciones y Directrices, en el afio 1992 se
publico una Recomendacion del Consejo sobre convergencia de los objetivos sociales y
las politicas de proteccion social, como base de los principios rectores de la evolucion
de los regimenes sociales. Afios después, en 1996, la Comision retomo el debate sobre
el futuro de la proteccion social en la UE, y en 1997 se present6é la Comunicacion sobre
modernizacion y mejora de la proteccion social en Europa. En 1999 se aprueba otra
Comunicacion en la que se aborda una estrategia concertada para modernizar la
proteccion social de las sociedades europeas haciéndose hincapié, de nuevo, en la
necesidad de adecuar los sistemas de pensiones a las condiciones cambiantes del
mercado de trabajo y a la estructura demografica de cada pais (MILLAN GARCIA. A:
2005, pag.201)

En varios Consejos Europeos (Lisboa/2000, Estocolmo/2001, etc.) se han puesto
de manifiesto las implicaciones que el envejecimiento de la poblacion va a tener en el
mantenimiento de unas pensiones adecuadas y sostenibles a largo plazo. En concreto en
el Consejo de Lisboa se insistio en la necesidad de estudiar la evolucion futura de la
proteccion social, prestando particular atencion a la sostenibilidad de los sistemas de
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pensiones en distintos espacios temporales hasta el afo 2020 y mas alla, de ser
necesario. En marzo de 2006, el Consejo Europeo adoptd un nuevo marco para el
proceso de proteccion social y de inclusién social. Desde entonces hay un nuevo
conjunto de objetivos comunes: tres globales - politicas de la inclusion social, las
pensiones y la sanidad y los cuidados de larga duracion - , y otros especificos para cada
una de las tres areas.

Los objetivos fundamentales para la proteccion social y la inclusién son: a)
fomentar la cohesion social, la igualdad entre hombres y mujeres y la igualdad de
oportunidades para todos mediante sistemas de proteccion social y politicas de inclusion
social adecuados, accesibles, financieramente viables, adaptables y eficientes; b)
fomentar la interaccion efectiva y mutua entre los objetivos de Lisboa de mayor
crecimiento econdémico, mas y mejores puestos de trabajo y mayor cohesion social, asi
como con la estrategia de desarrollo sostenible de la UE; c¢) fomentar una buena
gobernanza, transparencia e implicacion de los interesados en el disefio, la ejecucion y
la supervision de la politica.

Precisamente tratindose del empleo, la Decision del Consejo de 12 de julio de
2005 (2005/600/CE) recoge una serie de directrices sobre politicas de empleo que en
algunos casos suponen la adopcion de medidas de seguridad social. Asi la directriz
n°.18 se fija en promover un enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida mediante —
entre otros aspectos- el apoyo al envejecimiento activo, la mejora del estado de salud y
unas medidas apropiadas que incentiven el trabajo y disuadan de la jubilacion
anticipada. También la modernizacién de los sistemas de proteccion social, con el fin de
apoyar la participacion en el empleo. Y, en esta misma linea, en febrero de 2005 la
Comision lanzé su nueva Agenda Social (2005-2010) para modernizar el modelo social
europeo conforme a la Estrategia de Lisboa renovada para el crecimiento y el empleo.
La nueva Agenda estd enfoca hacia el empleo y la igualdad de oportunidades para todos
y también en asegurar que el beneficio del crecimiento y el empleo de la UE
enriquezcan a todos los miembros de la sociedad. La Agenda, en su prioridad de lucha
contra la pobreza y promocion de la igualdad de oportunidades, se centra en: a) analizar
el impacto del envejecimiento de la poblacion y el futuro de las relaciones entre las
distintas generaciones, con la presentacion de un Libro Verde sobre Demografia; b)
apoyar a los Estados miembros para la reforma de las pensiones y la asistencia sanitaria
y la eliminacion de la pobreza; c) luchar contra la discriminacion y las desigualdades; la
Comision examinara los sistemas de rentas minimas de los Estados miembros y
elaborard un planteamiento politico para eliminar la discriminacion, especialmente la
que se ejerce contra las minorias étnicas; d) fomentar la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, entre otras cosas creando un Instituto de Género; e) aclarar el
cometido y las caracteristicas de los servicios sociales de interés general;

Tratandose de las Directivas, las que - aunque de forma indirecta y con mayor o
menor contundencia - afectan a la seguridad social, son las que se refieren a la igualdad,
a la proteccion de los trabajadores en casos de crisis empresariales, y a la proteccion de
la maternidad y paternidad.

Por lo que se refiere a la igualdad: Por un lado, la Directiva 2006/54/ de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombre y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, sefiala en
su art. 5 que en los regimenes profesionales de seguridad social no se ejercera ninguna
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discriminacion directa ni indirecta por razéon de sexo, en particular en lo relativo a los
siguientes aspectos: a) el ambito de aplicacion de dichos regimenes y las condiciones de
acceso a los mismos; b) la obligacion de cotizar y el célculo de las cotizaciones; ¢) el
calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por conyuges y por persona
a cargo asi como la duracion y el mantenimiento del derecho a las prestaciones. Por
otro, la Directiva 2004/43 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o ético, indica en su articulo 3d)
que dicha norma se aplicara a todas las personas en relacion con la proteccion social,
incluida la seguridad social y la asistencia sanitaria.

En cuanto a las empresas que se encuentran en situaciones economicas dificiles:
El art. 3 de la Directiva 2001/23 - sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad - establece la responsabilidad solidaria del cedente y de cesionario
en las obligaciones que tuvieran su origen en un contrato de trabajo. La Directiva 98/59
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren
a los despidos colectivos, recoge en su Seccion III (arts. 6,7 y 8) diversas disposiciones
relativas a la proteccion de los trabajadores en materia de Seguridad Social.

Respecto a la proteccion de la paternidad y maternidad: La Directiva 96/34
regula el permiso parental, fundamentalmente, como un instrumento para conciliar la
vida laboral y familiar, al establece en la clausula 1* que todos los asuntos de seguridad
social vinculados al Acuerdo habran de ser examinados y determinados por los Estados
miembros de conformidad con la legislacion nacional, teniendo en cuenta la importancia
de la continuidad de los derechos a las prestaciones de Seguridad Social para los
diferentes riesgos, y en particular los cuidados sanitarios. En cuanto a la maternidad la
Directiva 92/85, relativa a la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia, establece el derecho al permiso de maternidad y la
consiguiente proteccion social.

3. PROTECCION SOCIAL DE LOS CIUDADANOS QUE SE DESPLAZAN EN
LA UNION: COORDINACION

Si el hombre es un ser movil, el europeo es el ser movil por excelencia. De
hecho, la historia de Europa de las ultimas décadas del siglo XX es la de sus flujos
migratorios. Trabajadores migrantes, profesionales desplazados por su empresa a otro
Estado, desempleados a la busqueda de trabajo en otros mercados, personas con
domicilio en el Estado que desarrollan su actividad laboral en un Estado distinto,
turistas ocasionales, pensionistas de un Estado que no residen en éste, hijos a cargo que
permanecen en un Estado de origen mientras sus progenitores ejercen su carrera laboral
en otro... En fin, una diversidad de situaciones con multiples versiones que comparten
un elemento comin: movimientos transfronterizos (GARCIA DE CORTAZAR Y
NEBREDA, C.: 2003, pag.72). Son precisamente las normas de coordinacion las que
tratan de evitar los obstaculos a la movilidad de las personas; o, dicho en otros términos,
las que velan porque la libertad de circulacion no lleve aparejada la pérdida de los
derechos de seguridad social. No obstante, antes de entrar en el andlisis de estas normas
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interesa tratar varios aspectos que son presupuestos para su aplicacion, esto es, la
movilidad de los ciudadanos de la Union y la de los nacionales de terceros Estados en la
Union.

3.1. El presupuesto: Ciudadanos de la Unién y Ciudadanos en la Union.

Los Tratados iniciales de las Comunidades se centraron en la libertad de
circulacion de los trabajadores, como factor necesario para la prosperidad del mercado
La categoria de trabajador sera superada al integrarse en una mas amplia: la ciudadania
de la Unién. No obstante, este progreso inclusivo hacia la ciudadania de la Union,
conforma, a su vez, otro grupo antagénico como es el de aquellos que no son
nacionales de un Estado miembro y para los que — exclusivamente por esta razon - se
legitima su exclusion.

Sera el Tratado de Amsterdam, comunitarizando el asilo y la inmigracién, el
que dara un paso mas al establecer mecanismos de integracion para los nacionales de
terceros paises con residencia regular en la Unidn. Se configura asi una nueva categoria:
los ciudadanos en la Unién, produciéndose un avance hacia un modelo mas abierto,
mas incluyente — como puede verse en el siguiente cuadro -, en definitiva, mas acorde
con la realidad europea actual.

Cuadro n°. 1.- Los avances hacia un modelo integrador

TRATADOS TRATADO DE LA TRATADO DE

INICIALES UNION AMSTERDAM MODELO INTEGRADOR

NN

CIUDADANOS DE
TRABAJADOR CIUDADANO I—‘»( CIUDADANOS o
EN LA UE
DE LA UE
1 Y
‘ ‘ ﬂ CIUDADANOS EN
\V LA UE
LABORALIDAD REGULARIDAD Y
Y
NACIONAL IDAD ASEGURAMIENTO Y MOVILIDA
ﬂ ﬂ EM1-EM2
RE 1408/71 RE 883/2004 RE 859/2003

3.1.1. Los ciudadanos de la UE: Directiva 2004/38
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La vision economicista que guid las primeras comunidades se centrd en la
movilidad de los trabajadores como factor clave del mercado. Téngase en cuenta que el
art. 39 TCE se refiere a la libre circulacion de los trabajadores> dentro de la
Comunidad, estableciendo la abolicion de toda discriminacion por razén de la
nacionalidad, sefalando — en lo que aqui interesa - la necesidad de articular medidas
sobre la seguridad social que no dificulten dicha movilidad (art. 42 TCE). Sera el
Tratado de la Union Europea (Maastricht-1992) el que instituya el concepto de
ciudadania (art. 17 TUE). A tenor del art. 18 TCE todo ciudadano de la Unién tendra
derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con
sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion.

Por lo que se refiere al derecho derivado, en el RE 1612/68 se regul6 la libre
circulacion de los trabajadores (LCT) dentro de la Comunidad y en el RE 1408/71 la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familias que se desplazaran dentro de la Comunidad — calificado por destacada
doctrina como recondito, impenetrable y misterioso (GARCIA DE CORTAZAR Y
NEBREDA, C.: 2003, pag.71). Mientras que la ciudadania de la UE se materializa en la
Directiva 2004/38 - que modifica, entre otros, el RE 1612/68 - relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, en el nuevo RE 883/200 (que
deroga el RE 1408/71, aunque éste continue aplicandose) se coordinan los sistemas de
seguridad social sustituyéndose el concepto de trabajador por el de asegurado.

Ciertamente, en el RE 883/2004 se alude simplemente a la condicion de nacional
de un Estado miembro, esto es, a la ciudadania de la Unidn, sin embargo en la Directiva
2004/38, se establece junto al requisito genérico (la ciudadania y movilidad en la UE)
uno especifico, cuando de estancias superiores a tres meses se refiere (v.gr. ser
trabajador, estudiante etc.). Aunque, como destacada doctrina sefiala *““la existencia de
un titulo legitimante genérico de la libertad de circulacion y de residencia del
ciudadano de la Unidn no es, evidentemente, incompatible con un titulo legitimamente
especifico, sujeto a sus propias reglas, como puede ser el desempefio de un trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia” (GONZALEZ ORTEGA, S: 2001, pag. 90) que duda
cabe que la ecuacion <ciudadano de la Union - libertad absoluta de circulacion> no es
absolutamente fiel a la realidad. Y, dadas las repercusiones que puede tener — si bien los
reglamentos de coordinacion no establecen un requisito temporal al definir la estancia y
la residencia — aunque solo sea en orden a las formalidades que cada una exige,
conviene, ya sea brevemente, diferenciar las situaciones en que se requiere el requisito
genérico de aquellas otras en las que se exige €éste y ademas el especifico.

a) estancia: para una residencia inferior a tres meses, solo se exige el requisito
genérico, esto es, la ciudadania y la movilidad en la Unién. No obstante, los ciudadanos
comunitarios y los miembros de su familia s6lo gozaran de este derecho mientras no se
conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado miembro de
acogida (art. 14 Directiva 2004/38).

b) residencia: si la residencia fuera superior a tres meses, ademas del requisito
genérico, también es preciso uno especifico, que consiste en encontrarse incluido en
alguna de las siguientes categorias: a) ser trabajador - por cuenta ajena o por cuenta
propia- o asimilado (v.gr. si sufre una incapacidad laboral temporal resultante de una
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enfermedad o accidente, si se encuentra en paro involuntario, etc.), b) ser residente con
recursos suficientes para no convertirse en una carga para el Estado miembro de
acogida, debiendo contar con un seguro médico, c¢) ser estudiante, matriculado en un
centro publico o privado, debiendo contar con un seguro médico, d) ser miembro de la
familia que acompana a un ciudadano de la Union, o va a reunirse con él, y que cumple
las condiciones contempladas en las letras a) b) o c).

Debe advertirse que aunque el régimen juridico de los asilados se establece —
tras el Tratado de Amsterdam - en el Titulo IV del TCE >Visados, Asilo, inmigracién y
otras politicas relacionadas con la libre circulacién de persona”, por lo que se refiere a
la coordinacion de los sistemas de seguridad social se encuentran incluidos en el RE
1408/71, esto es, con los ciudadanos de la Union.

3.1.2. Los ciudadanos en la UE: Directiva 2003/109

El Consejo Europeo de Tampere sefialé que Union debia velar por un trato justo
a los nacionales de los terceros paises que residan legalmente en el territorio de los
Estados miembros, asimismo apunt6é que una politica de integracion mas decidida debia
encaminarse a concederles derechos y obligaciones comparables a los de los ciudadanos
de la Unién. Tanto el asilo como la inmigraciéon han sido una de las materias que se
comunitarizé con el Tratado de Amsterdam, que incluyé en el TCE el nuevo Titulo IV,
ya sefialado. Desarrollando dicho titulo se han aprobado diferentes normas de derecho
derivado que, grosso modo, pueden clasificarse en los siguientes ambitos: a) el control
de las fronteras; b) la lucha contra la inmigracion irregular; y, c) la integracion.

En concreto respecto de la integracion se han promulgado normas como: la
Directiva 2003/86 sobre reagrupacion familiar, la Directiva 2003/109 para residentes de
larga duracion, la Directiva 2004/1145 de estudiantes, practicas no remuneradas o
servicios de voluntariado, la Directiva 2005/71 para investigadores, la Directiva
2000/43 relativa a la aplicacion de la igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, el RE 859/2003, sobre coordinacion
de la seguridad social. De todas ellas, en la materia que ahora se trata, esto es, la
movilidad de los ciudadanos de terceros paises en la Union, tiene especial interés la
Directiva 2003/109 y el RE 859/2003, por esta razdén, conviene realizar una breve
aproximacion.

En cuanto al estatuto de residentes de larga duracién (RLD), la Directiva
2003/109 se inspira en los criterios de la OIT sobre la necesidad de tener en cuenta la
diferente problematica que ofrecen los migrantes temporales y los migrantes con
vocacion de permanencia, cuya integracion en el pais de destino resulta inaplazable, lo
que requiere la adopcion de medidas especificas para facilitar la integracion social del
inmigrante que se haya instalado de forma permanente, generalmente con su familia, en
el pais con vocacion de residencia indefinida (RODRIGUEZ PINERO y BRAVO
FERRER, M.: 2000.pag. 7).
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En su ambito subjetivo, la Directiva realiza una serie de exclusiones v. gr.
estudiantes, refugiados, etc., y en el objetivo se dirige a : 1) establecer los requisitos que
todos los Estados miembros deben exigir para otorgar un estatus de RLD a los
extranjeros (funcién meramente homogeneizadora de los plazos), 2) se regula el
supuesto de los nacionales de terceros paises que ya cuentan con un estatuto de RLD en
uno de los Estados miembros de la Union y deciden trasladarse a otro Estado para
residir por un tiempo superior a tres meses. La regularidad del dicho RLD, en este
segundo Estado pasa por el cumplimiento de las condiciones que éste establezca (véase
el art. 14 de la Directiva) por tanto la Directiva no transforma las autorizaciones de
RLD en una carta blanca que permita la residencia temporal en cualquier Estado, tan
solo introduce la posibilidad de que quienes cuentan con ese estatuto en un Estado
puedan ser autorizados por otro distinto, 3) se refiere a quien habiendo sido autorizado
por un segundo Estado ( partiendo de que era RLD en el primero) ahora, lo que desea es
ser un residente de larga duracion. En este caso se le van a pedir los mismos requisitos
que a cualquiera de los extranjeros residentes ordinarios — sin ningun estatuto de RLD
de otro Estado - que lo solicitaren, conforme se ha expuesto en el supuesto a).

En definitiva, la virtualidad de la Directiva radica en su aspecto unificador y en
cuanto a la pretendida movilidad en la Unién lo que hace es evitar empezar el ciclo
migratorio desde el inicio, estos es, desde el pais de origen, pero la actividad autorizante
se sigue llevando a cabo por el Estado donde se va a residir temporal o
permanentemente.

Por lo que se refiere al RE 859/2003 (no aplicable a Dinamarca) en el mismo se
sefala que los Reglamentos 1408/71 y 574/72 se aplican a los nacionales de terceros
paises, asi como a los miembros de su familia y a sus supervivientes, que residan
legalmente en la Comunidad y no queden cubiertos en la actualidad por las
disposiciones de dichos reglamentos debido a su nacionalidad cumpliendo, eso si, las
demas condiciones previstas por los mismos. Aunque de esto se tratara en los epigrafes
siguientes conviene adelantar que la aplicacion del RE 1408/71 a los nacionales de
terceros Estados se condiciona — como sucede con los propios ciudadanos de la UE —a
la movilidad de un Estado de la Unidn a otro, lo cual no es tan facil como cuando se
trata de ciudadanos de la Union que, como se sabe, poseen el derecho a la libre
circulacion y residencia. Los ciudadanos extracomunitarios habran accedido como
inmigrantes a un Estado de la Union y su regularidad les permitiria la movilidad en
dicho espacio durante tres meses pero tratandose de la residencia superior a tres meses o
del acceso al mercado de trabajo de otro Estado miembro aun siendo un residente de
larga duraciéon debe ser autorizado por el segundo Estado miembro. Por tanto, la
movilidad de los ciudadanos en la Unidon - mas alld de la mera estancia - no es para
nada un supuesto exento de dificultades.

3.1.3. Proteccion social en el nuevo modelo: Reglamentos 1408/71,
859/2003 y 883/2004

Del analisis de los ciudadanos de la UE ( Directiva 2004/38 y RE 1408/71) y de
los ciudadanos en la UE (Directiva 2003/86 y RE 859/2003) podemos concluir que
dentro del espacio comunitario conviven diferentes estatutos: los que poseen la
nacionalidad de uno de los Estados miembros y que, por tanto, son titulares del derecho
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a la libertad de circulacion; los que son familiares de aquellos y pueden — aunque de
forma dependiente — ejercer dichos derechos, quienes por ser refugiados gozan de una
especial proteccion y, finalmente, aquellos que siendo nacionales de terceros paises se
encuentran en una situacion de regularidad. Esta diversidad de situaciones tiene su
reflejo en el régimen juridico que cada uno de ellos posee, en cuanto al derecho a
entrar, salir, residir, trabajar, etc., como se ha esbozado, y también en cuanto a la
proteccion social (vid. cuadro n® 2)

A modo de resumen, el RE 1408/71 surgi6 para garantizar que los trabajadores
migrantes y sus derechohabientes pudieran ejercitar - sin pérdida de sus derechos de
seguridad social- la libertad de circulacion. En su dmbito subjetivo se recogen también
los apatridas y los refugiados y, posteriormente, se van incluyendo los funcionarios,
estudiante, etc., pero manteniendo la 16gica de establecer junto al requisito genérico, la
ciudadania y la movilidad, uno especifico. El nuevo RE 883/2004 (que se aplicara
cuando cuente con su correspondiente reglamento adjetivo) al delimitar los sujetos a los
que se destina ya solo se refiere a las personas nacionales de los Estados miembros,
junto con los apartidas y refugiados

Asi las cosas, las personas, que se encontraban al margen de las categorias
expuestas no se beneficiaban de los mecanismos de coordinacion, salvo que fueran
nacionales de un tercer Estado con el que la Union hubiera suscrito un acuerdo, en
estos términos. Asi sucedia, grosso modo, con: a) la Asociacion Europea de Libre
Cambio (AELC); b) el Convenio de Asociacion suscrito entre la entonces Comunidad
Econémica Europea y Turquia, en vigor desde el 23-12-1963 que contiene previsiones
relativas a garantizar a los trabajadores de nacionalidad turca la acumulacion de los
periodos de seguro o de empleo cumplidos en los Estados miembros, pero no en
Turquia. Dicho convenio fue completado con la Decision del Consejo 3/80 relativa a las
prestaciones de enfermedad y maternidad, invalidez, vejez y supervivencia, accidente de
trabajo y enfermedad profesional, subsidio de defuncién, desempleo y prestaciones
familiares; c) con los paises del Magreb (Marruecos, Tunez y Argelia) se celebré un
Acuerdo de Asociacion de 26.09.1968 que reconocia el principio de igualdad de trato si
bien con un alcance mas matizado y limitado sobre todo en lo que se refiere a las
prestaciones no contributivas (MERCADER UGUINA, J.: pags. 155-129) .

En este sentido, conviene tener en cuenta el Acuerdo Euromediterraneo de
0.10.2005 (recuérdese que las Asociacion Euromediterranea, también llamada proceso
de Barcelona, agrupa a los 25 Estados miembros de la Union Europea y a 10 estados del
sur y del este del Mediterraneo: Marruecos, Argelia, Tunez, Egipto, Israel, la Autoridad
Palestina, Jordania, Libano, Siria y Turquia). Esta exclusion de las normas de
coordinacion suponia que dentro del Tratado de Amsterdam se produjera una
disociacion de regimenes pues el Titulo IV del TCE regula tanto el asilo como la
inmigracién y, mientras que a los refugiados se les incluia en el RE 1408/71
otorgandoles el mismo sistema coordinatorio que a los propios comunitarios, los
inmigrantes quedan al margen de dicho instrumento normativo.

El paso conclusivo, es la aprobacion del RE 859/2003 que incluye en el dmbito
subjetivo del RE 1408/71 a los inmigrantes que sean regulares y que hayan permanecido
en mas de un Estado miembro. Aunque el definitivo vendrd — en su caso — tras la
aprobacion de la Propuesta de Reglamento del Consejo que tiene como finalidad
sustituir el RE 859/2003 ampliando las disposiciones del RE 883/2004 a los nacionales
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de terceros paises que, debido unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las
mismas (COM/2007/439 finales)

Cuadro n° 2.- Normas de Coordinacién en funcidn de las situaciones

R RE
c FAMILIARES DE CIUDADANOS DE LA UE
H 1408/71
o Nacionales de terceros estados
s ASILADOS, DESPLAZADOS...
884/2004
CIUDADANOS DE TERCEROS ESTADOS EN SITUACION
DE REGULARIDAD Y CON ARRAIGO EN LA UE M -
CIUDADANOS DE TERCEROS ESTADOS EN

SITUACION IRREGULAR

Finalmente, descendiendo al ordenamiento interno espafiol, resta subrayar que
precisamente de las 7 comunidades extranjeras mas numerosas 4 de ellas son de
nacionales que poseen la ciudadania de la UE (véanse los graficos y cifras del
Observatorio Permanente de la Inmigraciéon/2007 que se encuentran en el Anexo).
También, debe indicarse, por su relevancia, que la Directiva 2004/38 ha sido transpuesta
en el RD 2004/2007 sin que el legislador espafiol haya contemplado los requisitos
especificos- recogidos en el derecho derivado — siendo suficiente el genérico, esto es, la
ciudadania el ejercicio de la libertad de circulacion.

3.2. Las normas de Coordinacion: Los Reglamentos 1408/81, 859/2003 y
883/2004

La coordinacion se presenta compleja pues opera, entre sistemas dispares por
naturaleza, como un puente juridico que va a permitir el paso de un sistema a otro, de
modo que los derecho adquiridos o en vias de adquisicion en un Estado miembro
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puedan invocarse en otro Estado como si se hubieran producido en el primero
(SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: 1997, pag.2). Lo que supone que ha de tenerse
en cuenta toda la diversidad normativa que convive y se interrelaciona para, en
definitiva, conducir a un objetivo comun, que no es otro, que la proteccion social de
las personas que se desplazan. A esta complicacion natural de la materia ha de afadirse
un hecho circunstancial como es que haya de estudiarse el RE 1408/71 y el RE 574/72
(su norma adjetiva) a pesar de haber sido derogado por el RE 883/2004. Ya que el
nuevo Reglamento 883/2004, si bien entrod tedricamente en vigor a los 20 dias de su
publicacion en el DOUE, es decir el 20.05.2004, lo cierto es que s6lo sera aplicable a
partir de la fecha de la entrada en vigor del Reglamento de aplicacion (art. 91 del RE
883/2004) lo cual aun no ha tenido lugar.

3.2.1. Ambito de aplicacién: territorial, sujetivo y objetivo

Después dimensionar de manera global la normativa de coordinacion en el
modelo hacia el que camina la Union, procede adentrarse en un aspecto tan clave como
es su ambito concreto de aplicacion.

En cuanto a su ambito de aplicacién territorial: Se incluyen, ademas de los 27
Estados miembros que hoy conforman la Union, Islandia, Noruega y Liechtenstein,
cuyos nacionales gozan del derecho a la libre circulacion en virtud de Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo de 1993. Se extiende también a Suiza por el Acuerdo
sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros y la Confederacion Suiza de 1999. Se aplica, asimismo, a los territorios
asociados a la comunidad por su vinculacion con algin Estado comunitario
(Groenlandia). Y a los Estados que tienen un Acuerdo de Cooperacién con la UE
(Argelia, Turquia) para los que la sentencia del TICE de 31.01.1991 (asunto Kziber
18/90) entendi6é que son de aplicacion directa (MANRIQUE LOPEZ, V.F: 2008, pags.
106-107).

Por lo que se refiere a los sujetos protegidos: Alcanza en primer lugar a los
trabajadores por cuenta propia o por cuenta ajena que estén o hayan estado sometidos a
la legislacion de un Estado miembro y que sean nacionales de uno de ellos, a los
apartidas y refugiados, cuando residan en un Estado miembro y aun cuando no gocen de
la libertad de circulacion europea. También incluye a los trabajadores fronterizos, es
decir a los que prestan servicios en un pais y residen en otro, regresando al mismo cada
dia o al menos una vez por semana; a los trabajadores de temporada, que realizan
trabajos estacionales de duracién no superior a ocho meses en otro Estado; a los
estudiantes, a los funcionarios y a los pensionistas. Alcanza, igualmente, a los familiares
y supervivientes de los trabajadores. (GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I. en
AAVV: 2005, pag 670). Deben adicionarse (salvo para Dinamarca), tras el RE
859/2003, los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad,
no estén cubiertos por la misma, asi como a los miembros de sus familias y a sus
supervivientes, siempre que se encuentren en situacion de residencia legal en el
territorio de un Estado miembro y siempre que se encuentren en una situacion en la
que todos lo elementos no estén situados en el interior Unicamente de un solo Estado
miembro, en los términos que ya han sido explicados.
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Por tanto, de conformidad, con el art. 2 del RE 1408/71 y el art. 1 del RE 859/
2003, se mantiene el requisito genérico (la ciudadania o la regularidad, si se trata de un
nacional de un tercer Estado, junto a la obligada movilidad) y ademas el especifico
consistente en estar incluido en una determinada categoria, como trabajador, estudiante,
pensionista, etc.

El RE 883/2004, en ese paso hacia adelante hacia la ciudadania de la Union,
suprime el requisito especifico por el del mero aseguramiento en la Union, sefialando en
su art. 2 que el mismo “se aplicard a las personas nacionales de uno de los Estados
miembros Y los apatridas y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que
estén o hayan estado sujetas a la legislacién de uno o de varios Estados miembros, asi
como a los miembros de sus familias y a sus supérstites” Asimismo, se aplicara ““a los
supérstites de las personas que hayan estado sujetas a la legislacién de uno o de varios
Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales personas, cuando
dichos supérstites sean nacionales de uno de los Estados miembros o apétridas o
refugiados que residan en uno de los Estados miembros”. Por tanto , el RE 883/04
incluye, por fin, a todas las personas aseguradas, activas o no, con lo que se ultima el
proceso de aluvidn iniciado en el afio 1981 con la incorporacion de los trabajadores por
cuenta propia, y que continlio con la integracion de los funcionarios de los Regimenes
Especiales y con la de los estudiantes (GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.:
2006, pag.64) No obstante, se simplificaria alin mas el ambito subjetivo si prosperara
la Propuesta de Reglamento del Consejo que tiene como finalidad ampliar las
disposiciones del RE 883/2004 a los nacionales de terceros paises que, debido
unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas (COM/2007/439
finales) quedando, de este modo, derogado el RE 859/2003.

Finalmente, en cuanto al campo de aplicacion material se regula en el art. 4 del
RE 1408/71 que sefiala que ““se aplicard a todas las legislaciones relativas a las ramas
de seguridad social relacionadas con: a) las prestaciones de enfermedad y de
maternidad; b) las prestaciones de invalidez, comprendidas las que estan destinadas a
mantener o a mejorar la capacidad de ganancia; c) las prestaciones de vejez; d) las
prestaciones de supervivencia; e) las prestaciones de accidente de trabajo y de
enfermedad profesional; f) los subsidios de defuncidn; g) las prestaciones de desempleo
y; h) las prestaciones familiares. De todas ellas (como puede observarse en las
estadisticas de eurostat que se encuentran en el Anexo) la mas relevante es la de vejez
que en el ano 2004 supuso el 39,8 %, del gasto destinado a proteccion social, seguida de
las prestaciones sanitarias que en dicho afio accedieron al 27, 2 % y en un porcentaje en
torno al 7% se encontraban la invalidez (7,8%) y las prestaciones familiares (7,5%).

Asimismo el RE 1408/71 se aplicard a los regimenes de Seguridad Social
generales y especiales, contributivos y no contributivos. Por el contrario, no se aplicara
ni a la asistencia social y médica, ni a los regimenes de prestaciones a favor de victimas
de la guerra. Tampoco sera aplicable a las prestaciones que entran dentro del ambito de
los regimenes de prejubilacion existentes; para estas prestaciones pueden ser aplicables
otras normas comunitarias. Con el RE 883/2004, se produce un incremento de la accion
protectora al recoger las prestaciones por paternidad y las de prejubilacion.

A pesar de las dificultades que supone establecer los perfiles divisorios entre la

seguridad social y la asistencia social, la jurisprudencia comunitaria ha ido trazando las
nubladas fronteras entre una y otra al sefialar que el hecho de que una prestacion sea
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calificada como asistencial por un Estado miembro no basta para que sea excluida del
campo de aplicacion del Reglamento. La distincion entre prestaciones excluidas e
incluidas reposa sobre los elementos constitutivos de cada prestacion, basicamente sus
finalidades y condiciones de adquisicion. Asi, una prestacion de asistencia social que
por un parte confiase a los beneficiarios una posicion legalmente definida, fuera de toda
apreciacion individual y discrecional de necesidades o situaciones personales y que por
otra parte pueda asegurar un complemento a los beneficiarios de las prestaciones de
seguridad social, pertenece a la seguridad social segln el articulo 51 del RE (LOPEZ
LOPEZ, J.:1996, pag.52). En este sentido, precisamente la inclusion dentro del &mbito
de aplicacién del citado Reglamento de la cobertura de la dependencia es cuestion
notablemente problemética a la que la jurisprudencia comunitaria se ha enfrentado en
diversos pronunciamientos en los que destaca el reconocimiento de esta prestacion y la
proyeccién de las reglas coordinatorias a la misma (MERCADER UGUINA,
J.R.:2007, pag. 155), como se tendra ocasion de analizar en este trabajo.

3.2.2. Los principios de 1a norma de coordinacion: La igualdad de
trato, la unicidad de la legislacion, la conservacion de los derechos en curso de
adquisicion (totalizacion y prorrateo), la conservacion de los derechos adquiridos
(exportacion) y la colaboracion administrativa.

Senala la Exposicion de Motivos del RE 1408/71 que las normas de
coordinacion de las legislaciones nacionales de Seguridad Social se insertan en el marco
de la libre circulacion de los trabajadores nacionales de los Estados miembros y que
debe contribuir, en consecuencia, a mejorar su nivel de vida y las condiciones de su
empleo, garantizdndoles en todo el ambito de la Comunidad, por una parte, la igualdad
de trato bajo las distintas legislaciones nacionales y, por otra, tanto a los trabajadores
como a sus derechohabientes, el disfrute de las prestaciones de seguridad social,
cualquier que sea el lugar donde trabajen y residan. Tales objetivos han de ser
alcanzados de modo principal mediante la totalizacion de todos los periodos
computados por las diversas legislaciones nacionales para el reconocimiento y
conservacion del derecho a las prestaciones y para el céalculo de las mismas. Junto a
estos principio se encuentran la unicidad de la legislacion aplicable (art. 13 y ss), la
colaboracion administrativa (art. 84) y las normas anticimulo.

Por lo que se refiere al RE 883/2004, la figura del trabajador es superada al
indicar que las normas sobre coordinacion de los sistemas de seguridad social forman
parte del marco de la libre circulacion de personas y deben contribuir a mejorar el nivel
de vida y las condiciones de empleo de éstas. También se refiere a los principios: la
igualdad de trato, la unicidad de la legislacion aplicable, la conservacion de los derechos
en curso de adquisicion, la conservacion de los derechos adquiridos y la colaboracion
administrativa asi como a los instrumentos que se articulan para su efectividad: la
totalizacion, el anticimulo, el prorrateo y la exportacion. De las que se dardn unas
breves notas a continuacion.

Cuadro n° 3.- Principios e instrumentos para su efectividad
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PRINCIPIOS

Igualdad Unicidad en la Conservacién de Conservacion de Colaboracién
legislacion derechos en curso derechos administrativa
de trato aplicable de adquisicion adquiridos

< >

LA DINAMICA PARA SU EFECTIVIDAD

Totalizacion Anticamulo Prorrateo Exportacion

La igualdad de trato que consagra el Reglamento 1408/71 consiste en una
concepcion global de reciprocidad, que es apreciada no ya en el nivel de cada rama
considerada en particular, sino para el conjunto de las ramas (GONZALO
GONZALEZ, B: 1995. pag. 53) . Asi, sefiala el 3 del RE 1408/71 que “las personas
que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a las cuales sean
aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones
y podrén acogerse al beneficio de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas
condiciones que los nacionales de éste, sin perjuicio de las disposiciones particulares
contenidas en el presente Reglamento™. No obstante, la salvaguarda de la igualdad en
razon de nacionalidad no se halla suficientemente garantizada a través de los
mecanismos empleados en el Reglamento, puesto que lo que se garantiza es que existan
unos sistemas de coordinacion iguales para todos, pero las prestaciones de los
trabajadores que se desplacen no serdan nunca iguales, sino que dependeran de los
lugares en los que se desarrollan sus respectivas carreras de seguro (AAVV: 2006. pag.
171 y 172). Ademas, el TICE (sentencia de 5-08-1967 asunto C-1/67 y de 7-03-1990
asunto C-57/90) admite la que se denomina discriminacidon inversa para resolver,
paraddjicamente, las demandas de igualdad de trato que afectan a los migrantes. Sefala,
en este sentido que los Reglamentos deben otorgar a los trabajadores migrantes un
trato méas beneficioso que a las personas a las que sélo se aplican las leyes nacionales
y que "... el objeto pretendido por las normas comunitarias en materia de Seguridad
Social es la proteccion del trabajador migrante, de ello se deriva la admisibilidad, en
materia de libre circulacion de personas, de las discriminaciones a la inversa frente a
los nacionales que nunca se han desplazado™.
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Por lo que se refiere al RE 883/2003 en su art. 4 también recoge la igualdad de
trato, al establecer que las personas a las cuales les seréd aplicable podran acogerse a los
beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro
en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Los Estados definen de forma soberana el campo de aplicacion de sus leyes de
seguridad social, invocando unas veces el principio de territorialidad, puesto que la
legislacion aplicable se rige principalmente por la residencia en el pais, otras por el de la
personalidad, puesto que el derecho a las prestaciones se presenta como un derecho
personal ligado al ejercicio de una actividad o al pago de cuotas durante periodos
determinados, y otras veces, lo que sucede con mayor frecuencia, invocando ambos
principios, segun sea la rama de que se trate. De ahi que puedan originarse situaciones
en las que el interesado no estaria sujeto a ningun régimen de la Seguridad Social
(conflicto legislativo negativo) o, en las que estaria sujeto simultdneamente a varios de
estos regimenes, con la posibilidad de acumular las prestaciones (conflicto legislativo
positivo). Por esta razon es necesario determinar la legislacion aplicable al interesado
(VAN RAEPENBUSCH, S.: 1992. pag. 74).

Las normas sobre la determinacion de la ley aplicable — tanto las generales
como las particulares - se encuentran en el Titulo II del RE 1408/71 y el Titulo II del
RE 883/2003. Determinar el ordenamiento de la seguridad social que ha de ser
aplicable conduce a la fijacion, a su vez, de la Autoridad, Institucion y Estado
competente, términos que, por otro lado, se definen en el art.1 del RE 1408/71 y
también en el art. 1 del RE 883/04. Asi, la expresion < autoridad competente> designa,
para cada Estado miembro, al ministro, a los ministros o cualquier otra autoridad
correspondiente de la cual dependan, para el conjunto o parte del territorio del Estado de
que se trate, los regimenes de seguridad social . La expresion <institucion competente>
designa: i) la institucion a la cual el interesado esté afiliado en el momento de la
solicitud de las prestaciones o, ii) la institucion de la cual el interesado tiene derecho a
prestaciones o tendra derecho a prestaciones si residiera, o si el miembro o miembros de
su familia residieran en el territorio del Estado miembro donde se encuentra esta
institucion, o, iii) la institucion designada por la autoridad competente del Estado
miembro de que se trate, o, iv) si se trata de un régimen relativo a las obligaciones del
empresario en relacion con las prestaciones mencionadas en el apartado 1 del articulo 4
(se refiere al campo de aplicacion material del RE), ya sea el empresario o el asegurador
subrogado, ya sea, en su defecto, el organismo o la autoridad designada por la autoridad
competente del Estado miembro de que se trate. Asimismo, la expresion <Estado
competente> designa el Estado miembro en cuyo territorio se encuentra la institucion
competente.

Cuestion distinta, es la < institucion del lugar de residencia> e <institucion del
lugar de estancia>, expresiones que designan, respectivamente, a la institucion
habilitada para servir las prestaciones en el lugar en que reside el interesado, y la
institucion habilitada para abonar las prestacion en el lugar donde se encuentra, segiin
la legislacion que aplique esta institucion, si dicha institucion no existe, la institucion
designada por la autoridad competente del Estado miembro de que se trate.

Pues bien, siendo sdélo una la legislacion competente para determinar los

derechos de Seguridad Social del migrante, la regla general es la aplicacion de la ley del
lugar de prestaciones de servicios. Por ejemplo, una persona que deja de trabajar en uno
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de los Estados miembros para ejercer su actividad profesional en otro Estado miembro,
pasara a estar sujeto a la legislacion del <nuevo> pais de empleo. Por tanto, dejara de
acumular derechos en el <antiguo> pais y empezara a adquirir derechos en el <nuevo>
pais de empleo. Esta regla, tiene una serie de excepciones, una de ellas es el caso de los
desplazamientos temporales en los que si no es superior a 12 meses se continua
asegurado en el <antiguo> Estado en otros supuestos se trata de categorias especiales
de personas, tales como los marineros, los funcionarios, las personas contratadas por
embajadas o consulados. Asimismo, serd la ley del lugar donde radique la sede de la
empresa si los trabajadores desempeien su actividad en mas de un Estado y no residen
en ninguno de los paises en los que trabajan.

Los derechos a las prestaciones rara vez se conceden de forma instantanea, suele
exigirse el cumplimiento de un periodo previo de permanencia. Esto supone que, por
ejemplo, el trabajador que ha cumplido en el pais de origen una fraccion determinada
del periodo impuesto para la adquisiciéon de un derecho, por ejemplo una pension de
vejez, dudara antes de ejercer la libertad de circulacion, si el sistema del pais de destino
no va a tener en cuenta ese derecho en curso de adquisicion (VAN RAEPENBUSCH,
S.: 1992. pag. 75). Esto justifica que si no se formularan procedimientos de garantia, el
trabajador suftriria un doble perjuicio al ejercer su libertad de circulacion: en primer
lugar, al cambiar de pais de empleo, de aseguramiento y cotizaciéon o de residencia,
deberia comenzar a cumplir de nuevo los periodos de calificacion que abren el derecho
a prestaciones a corto plazo, quedando entre tanto sin proteccion de ninguna parte; y,
en segundo lugar, y por lo que respecta a las prestacion a largo plazo (pensiones),
generalmente sometidas a periodos de calificacion muy amplios, podria darse el caso de
que el migrante no alcanzara el derecho a ellas en ningun pais, o que alcanzase el
derecho pero en cuantia reducida, pese a que su carrera de seguro, si bien repartida en
periodos cortos de cotizacion entre dos o mas paises, hubiera sido suficientemente
prolongada.

Pues bien, el principio sobre mantenimiento de los derechos en curso de
adquisicion se orienta a resolver esos problemas mediante la reconstruccion de la unidad
de la <carrera del seguro> de los migrantes, a pesar de su afiliacion y cotizacion
sucesivas a diversas legislaciones (GONZALO GONZALEZ, B., 1995. pag. 64), esto
es, la totalizacion de los periodos de seguro. No obstante, cuando se ha procedido a
aplicar la totalizacion a favor de un trabajador que estuvo sujeto a la legislacion de dos
o mas Estados miembros, es frecuente que ese trabajador no reciba, en el Estado
miembro de que se trate, una prestacion completa, como si hubiera cumplido todos los
periodos y que, por el contrario, inicamente recibird una parte de la prestacién nacional,
proporcionada al periodo efectivamente cumplido en dicho Estado, es decir prorrateada
(VAN RAEPENBUSCH, S.: 1992. pag.292). Esta regla de pro rata temporis se
verifica de la siguiente manera:

a) el Estado determina, conforme a su legislacion, si el asegurado tiene derecho
a la prestacion, teniendo en cuenta solo los periodos cotizados en ese pais, calculando
conforme a ellos la <llamada pension nacional o <auténoma>.

b) se calcula la pension a que tendria derecho el trabajador acumulando los
periodos de seguro acreditados en los distintos Estados, como si se hubiese realizado en
ese Estado (<pension tedrica>). Para determinar las bases reguladoras de las diversas
prestaciones, en los supuestos en que sea necesario computar periodos cubiertos en
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otros paises se tomaran en cuenta los mismos conforme a las ultimas bases reales del
trabajador computable en el Estados de que se trate, actualizadas.

c) la <pension tedrica> resultante se divide en porcidon a la duracion de los
periodos realmente cubiertos en ese Estado, respecto de la totalidad de periodos
cotizados por el beneficiario en los distintos paises, y da lugar a la<pension prorrata>.

d) se reconoce al asegurado la pension mdas alta entre la <nacional> y la
<prorrata>, remitiéndose a los restantes Estados para que procedan de igual forma. Las
pensiones prorrata son independientes, y el Estado cuya legislacion se aplica no esta
obligado al abono del total y a repetir lo adecuado por otros Estados.

Existen, no obstante, reglas adicionales especificas para el calculo de las
distintas prestaciones: enfermedad y maternidad, riegos profesionales, invalidez, vejez y
muerte, orfandad y desempleo. Por ejemplo, cabe la totalizacion sin prorrateo, es decir
reconstruir la carrera de seguro sin establecer la parte alicuota que corresponde a cada
Estado miembro en: a) las pensiones de invalidez, cuando todos los paises implicados
ostentan una legislacion tipo <A> (cuantia de las pensiones independientemente de la
duracién de los periodos de seguro); b) en el desempleo; c) en las pensiones no
contributivas; d) en la asistencia sanitaria; e) en las prestaciones familiares; f) en los
subsidios de defuncidn; g) en las prestaciones por huérfanos y por hijos de pensionistas.
A la vista de tan prolongado elenco, cabria entender que el principio general es
justamente el de no prorrateo del pago, pero se trata de una ilusidén Optica, pues las dos
prestaciones mas importantes, invalidez y vejez, siguen la regla del prorrateo (OJEDA
AVILES, A, 1997. pags. 80-83).

La conservacion de los derechos adquiridos supone la continuacion en el
disfrute de las prestaciones ya obtenidas pese al traslado de residencia del beneficiario a
un territorio extranjero. Por eso este principio se denomina también <principio de
exportacion de las prestaciones>. La exportabilidad de prestaciones tiene algunas
excepciones y se aplica, a veces, con ciertas particularidades, asi:

a) Las prestaciones de asistencia sanitaria se exportan so6lo con autorizacion
expresa, nunca espontdneamente (o cuando existe urgencia vital), para el caso de
quienes se desplazan con la pretension de continuar con un tratamiento médico
determinado.

b) Las prestaciones de desempleo se exportan, sea cual sea su duracion (que
depende de la legislacion aplicable), por un periodo maximo de tres meses;

c) Los suplementos por minimos de pension no son de exportacion obligatoria y
generalmente, son a cargo del pais de residencia del pensionista, quien pude reducirlos,
suspenderlos o suprimirlos considerando las pensiones extranjeras del mismo
beneficiario y su cuantia.

d) Las pensiones no contributivas, suelen ser inexportables segin los diversos
ordenamientos internos de los paises implicados. Esa caracteristica es congruente con
su naturaleza: configuracion asistencialista, sus métodos de financiacion y su
determinacion técnica (GONZALO GONZALEZ, B: 1995. pags. 61-62).
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También debe tenerse en cuenta que la regla general es que el RE 1408/71 no
puede conferir ni mantener el derecho a beneficiarse de varias prestaciones de la misma
naturaleza relativas a un mismo periodo de seguro (principio de no acumulacion de las
prestaciones). La excepcion viene marcada porque no se aplicara esta regla de no
acumulacion de prestaciones cuando se trate de prestaciones de vejez, de muerte
(pensiones) o de enfermedad profesional que sean liquidadas por la instituciones de dos
o varios Estados miembros, con arreglo a las disposiciones del articulo 41
(agravamiento del la invalidez), articulo 43.2 y 3 (conversion de las prestaciones de
invalidez en prestaciones de vejez), articulo 46 (liquidacion de prestaciones), art. 50
(asignacion de un complemento de las prestaciones debidas con arreglo a legislaciones
de distintos Estados miembros, cuando no se alcance el minimo establecido en la
legislacion de aquél de dichos Estados en cuyo territorio resida el beneficiario), articulo
51.2 ( revalorizacién y nuevo calculo de pensiones) y, por ultimo, articulo 60.1 b)
(agravamiento de una enfermedad profesional indemnizada) (LOPEZ LOPEZ, J.: 1996.

pag.65)

La colaboracién administrativa, aparece alli donde existe un reglamentacion
internacional de seguridad social. Las manifestaciones de este principio son la ayuda
reciproca entre Estados, el intercambio de informacién, la coordinacion financiera, la
igualdad de trato en materia fiscal y la colaboracion técnica.

La ayuda reciproca supone la colaboracion de las Instituciones de las dos partes
contratantes en la aplicacion de las normas ajenas como si fueran normas propias o
internas. El intercambio de informacion supone la comunicacion mutua y constante
entre los Estados de las medidas adoptadas para la aplicacion del Reglamento y de las
modificaciones, de la legislacion interna en relacion con la materia regulada en aquéllos.
La coordinacion financiera se traduce en el reembolso de gastos por parte del
organismo obligado al organismo pagador (reembolso de gastos por actos de asistencia
técnica tales como reconocimiento médico, dispensacion de asistencia sanitaria, pago
delegado de prestaciones, etc.). La igualdad de trato en materia fiscal significa que las
exenciones tributarias previstas en la legislacion de una parte son valederas respecto de
la aplicacion reglamentaria, beneficiandose de ellas las instituciones y los trabajadores
de la otra parte ( exencidn total o parcial de gravamenes de expedicion de documentos,
etc.) y la colaboracién técnica, tiene lugar a través de la creacion de oficinas de enlace,
encargadas de la coordinacion de instituciones competentes de ambas partes en la
aplicacion del Reglamento (GONZALO GONZALEZ, B. 1995. pags. 64-65).

3.3. Breve aproximacion a la légica de las prestaciones

Los principios estudiados no se aplican a todas las prestaciones por igual. Para
algunas la coordinacion se resuelve en una totalizacion sin prorrateo, para otras en
prorrateo sin totalizacion y las hay también que precisan de totalizacion con prorrateo.
En definitiva, es necesario un andlisis de la aplicacion de estos principios a cada una de
las prestaciones, aprovechando, por otro lado, la ocasion para resenar los aspectos mas
interesantes y polémicos de cada una de ellas.
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3.3.1. Enfermedad y maternidad

La coordinacién de esta prestacion se enfrenta con un obstidculo de indole
técnico y politico-economico. Técnico porque hay paises que responden al modelo
bismarckiano (proteccion a la poblacion laboral, financiacion contributiva y dependiente
de la retribucion percibida, gestion plural y organizada con arreglo a un sistema de
seguros multiples), otros al modelo Beveridge (proteccion universal fuertemente
impositiva, uniformidad de cuotas y prestaciones y unidad gestora) y otros, en fin, en
los que apenas hay un atisbo de proteccion o presencia de un aparato estatal
prestacional. Politico-econdmicos, ya que los sistemas de seguridad social de los
Estados responden a diferentes mecanismos de financiacion, establecen diversos niveles
de proteccion, y parten de contextos macroecondémicos especificos (SEMPERE
NAVARRO, A.:2004, pag 12).

El art. 4.a) del RE 1408/71 senala las prestaciones de enfermedad vy
maternidad como una de las ramas de seguridad que comprenden su campo de
aplicacion material (el RE 883/04, cuando en su art. 3.1.b) se refiere a las
prestaciones de maternidad adiciona las de paternidad asimiladas). Interesa, por lo
que se refiere al contenido material de la prestacion, tener en cuenta la Decision n°
175 de 23.06.1999 (DO L 047 de 19/02/2000) de la Comision Administrativa de las
Comunidades Europeas para la Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes (CA,
a partir de ahora) al considerar también prestaciones en especie con arreglo a lo
dispuesto en Reglamento (CEE) n° 1408/71 las que se refiere a las situaciones de
dependencia, en los siguientes términos:

a) las prestaciones en especie del seguro de dependencia que dan
derecho al pago directo completo o parcial de determinados gastos derivados de la
situaciéon de dependencia del asegurado y en los que se hubiera incurrido para su
beneficio directo, por ejemplo, para cuidados en su domicilio o en establecimientos
especializados (asistencia sanitaria a domicilio), para la adquisicion de equipamiento
de asistencia o para la realizacion de determinadas obras de adaptacion de la
vivienda; las prestaciones de estas caracteristicas estdn destinadas a completar las
prestaciones en especie del seguro de enfermedad, con el fin de mejorar la salud y las
condiciones de vida de las personas dependientes;

b) las prestaciones en especie no derivadas de un seguro de
dependencia, pero que presentan las mismas caracteristicas y persiguen los mismos
objetivos que los mencionados en la letra a) anterior siempre que puedan considerarse
prestaciones en especie de seguridad social en el sentido del Reglamento (CEE) n°
1408/71, y que puedan adquirirse del mismo modo que las mencionadas en la letra a),
de conformidad con las disposiciones de los articulos antes citados del Reglamento
(CEE) n° 1408/71.

En cuanto a la totalizacion, que en su caso fuere necesaria, art.18 el RE 1408//71
sefiala que la institucién competente de un estado miembro cuya legislacion subordine
la adquisicién, la conservacion la recuperacion de los derechos a las prestaciones al
requisito de haber cubierto periodos de seguro, de empleo o de residencia, tendra en
cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, de empleo o de residencia
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cubiertos bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro como si se tratara de
periodos cubiertos bajo la legislacién que aplica.

A pesar de las diversidad apuntada, en los Estados en los que se aplica la
normativa comunitaria en materia de seguridad social, hay dos categorias principales de
prestaciones que existen en todos los paises de la UE: prestaciones en metéalico y
prestaciones en especie. En los Reglamentos no existe ninguna definicion, de lo que ha
de entenderse por una o por otra, si bien es logico pensar que las prestaciones en
especie comprenden la asistencia odontoldogica y médica, el suministro de
medicamentos, incluso cuando se concedan estas prestaciones en formas de reembolso
de gastos, mientras que las prestaciones econdmicas se refieren a los pagos en metélico,
a fin de ayudar al interesado a mantener sus ingresos durante el periodo en el que se
encuentre incapacitado para el trabajo a causa de la enfermedad (VAN
RAEPENBUSCH, S.: 1992. pag. 533).

Si de las prestaciones en metalico se trata, por norma general, siempre se pagan
de acuerdo a la legislacion del pais en el que se estd asegurado, sin importar en qué pais
reside o se encuentra el interesado y esto es aplicable a todas las categorias de personas
y a todas las situaciones. En cuanto al importe y la duracion de la prestacion dependera
enteramente de la legislacion del Estado en el que se estd asegurado y, por lo general,
las pagara directamente la institucion a la que se esta afiliado.

Respecto de las prestaciones en especie, por lo general, se conceden de acuerdo
a la legislacion del pais en el que el ciudadano reside o se encuentra, como si estuviera
asegurado en ese pais. Es asi, porque los médicos y organismos implicados no pueden
conocer los detalles de las legislaciones de todos los paises, por tanto, aplican siempre
la legislacion de su propio Estado incluso si la persona afectada esta asegurado en otro.
No obstante las prestaciones en especie servidas por la institucion de un Estado
miembro por cuenta de la institucion de otro Estado miembro (...) daran lugar al
reembolso de coste integro (art.36 del RE 1408/71). Estos reembolsos seran
determinados y efectuados segtin las modalidades establecidas por el RE 574/72, bien
mediante la justificacion de los gastos efectivos o, bien sobre la base de un tanto
alzado. (Vid la Decision no 176 de la CA de 24.06.1999 (DO L 243 28.09.2000)
relativa al reembolso por parte de la institucion competente de un Estado miembro de
los gastos efectuados durante la estancia en otro Estado miembro, con arreglo al
procedimiento establecido en el articulo 34.4 del Reglamento (CEE) n° 574/72.

Ahora bien, el hecho de que las prestaciones en especie se concedan de acuerdo
a la legislacion del Estado de residencia o de estancia no significa que los ciudadanos
puedan elegir libremente recibir estas prestaciones en todos los paises implicados sin
ningun tipo de restriccion o limitacion , lo cual ha de llevar a diferenciar las condiciones
concretas que se aplican a las distintas situaciones para tener derecho a estas
prestaciones (COMISION EUROPEA: 2005. pag. 18), esto es, la residencia o la mera
estancia:

Cuadro n° 4.- Enfermedad vy maternidad (asistencia sanitaria)

Trabajadores
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RESIDENCIA Desempleados Formularios

Pensionistas:

N 10 BE 14061 -Vejez, y Supervivencia



ESTANCIA TARJETA SANITARIA Antiguos Formularios:

E 111, E110,

Art. 21 RE 1408/71 AUTORIZADOS Formularios E-112

Antes de adentrarse en estas dos situaciones, conviene poner de manifiesto
que el art. 1 del RE 1408/71 senala que el término <residencia> significa la estancia
habitual y el término <estancia> la estancia temporal, con lo cual no establece unos
plazos como, por ejemplo, sucede con la Directiva 2004/38 que determina una
diferencia cuantitativa entre residencia inferior a tres meses, lo que podria calificarse
como estancia, y a aquella que excede de dicho termino, que podria ser denomina
como residencia.

a) Situacion de residencia en un Estado miembro distinto del competente

Se regula en el art. 19 del RE 1408/71, que sefiala que el trabajador por cuenta
ajena o por cuenta propia (y los miembros de su familia) que residan en el territorio de
un Estado miembro distinto del Estado competente y que satisfaga las condiciones
exigidas por la legislacion del Estado competente para tener derecho a las prestaciones
disfrutara en el Estado de su residencia de las prestaciones en especie servidas por
cuenta de la institucion competente por la institucion del lugar de residencia segun las
disposiciones de la legislacion que ésta aplique y como si estuviera afiliado a las misma,
teniendo en cuenta, en su caso, la totalizacion.

También se refiere el RE 1408/71 a los trabajadores en paro, a los solicitantes de
pension, a los pensionistas y a los estudiantes, asi como a los miembros de la familia de
todos ellos (vid. arts. 19, 25, 26, 27 y 34 bis) recogiéndose en el art. 20 el supuesto
especial de los trabajadores fronterizos y miembros de sus familias. La regulacion
contenida en el RE 883/ 04 es en similares términos a la expuesta si bien introduce ya el
concepto genérico de persona asegurada (art. 17).

El ejercicio de este derecho exige una serie de formalidades (art.17 del RE
574/72) pues para percibir estas prestaciones el beneficiario habra de inscribirse con los
miembros de su familia en la institucion del lugar de residencia, presentando un
certificado que acredite que tiene derecho a las prestaciones en especie para ¢l y para
los miembros de su familia (vid la Decision de 17.03.2005 de la CA relativa a los
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modelos de formularios necesarios para la aplicacion de los Reglamentos 1498/71 y
574/72).

Finalmente conviene llamar la atencion sobre la situacion de desproteccion en
que pueden encontrase algunos ciudadanos del norte de Europa que - a una edad ya
avanzada - deciden fijar su residencia en el territorio espafiol. En este sentido, no esta
de mas recordar que la asistencia sanitaria en Espafia es universal desde el punto de
vista prestacional pero no en cuanto a su gratuidad. Los beneficiarios de la proteccion
basica se encuentran previstos fundamentalmente en el art. 100 de la LGSS y en los
articulos 2 y siguientes del RD 2766/1966 y son, grosso modo: a) los trabajadores que
se encuentran afiliados al sistema de la seguridad social y en alta o situacion asimilada
a alta; b) los pensionistas y perceptores de subsidios de la seguridad social; c) los
familiares de los beneficiarios de los sujetos sefialados anteriormente y que estén a su
cargo, ya sea el conyuge, los descendientes, hermanos o ascendientes; d) personas sin
suficientes recursos econdémicos de acuerdo con el RD 1088/1989; ) los minusvalidos
que por no desarrollar un actividad laboral no se encuentren incluidos en el campo de
aplicacion del sistema de la Seguridad Social ; y e) conforme a la Ley Orgénica 4/2000
de Derecho y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social los
extranjeros empadronados y también en las situaciones de urgencia o en el caso de
menores 0 mujeres embarazadas. No obstante, como es sabido, las Comunidades
Auténomas son las competentes en la actualidad en esta materia y, asumiendo los
minimos establecidos por la legislacion nacional, pueden incrementar los colectivos
protegidos en mayor o menor medida.

Asi las cosas, el problema se plantea cuando el ciudadano comunitario residente
en Espana percibe una renta que, por un lado, no entra en el 4mbito de aplicacion del
RE 1408/71 y, por otro, supera el salario minimo interprofesional, lo que le cierra el
acceso por no entrar en el supuesto de <carencia de rentas>. En estos casos el acceso a
dicha prestacion dependerd de la comunidad autéonoma en la que se resida. Puede
suceder que una determinada comunidad autébnoma no establezca ningin tipo de
requisito para conceder la prestacion, como sucedia en la Comunidad Valenciana antes
de la promulgacion de la Ley 6/2008, o que si lo fije, como sucede actualmente en
dicha Comunidad, dejando fuera a determinadas personas. Dicho régimen, en definitiva,
puede generar — de hecho ya estd sucediendo - situaciones de desproteccion sobretodo
si se tiene en cuenta que se trata de personas de edad avanzada que tienen dificil el
acceso a la sanidad privada y, en cualquier caso, les resulta bastante costosa.

b) Situacion de estancia

En esta situacion también deben distinguirse diferentes supuestos: por un lado,
quienes residen en un Estado que no es el de la institucidon competente y reciben
asistencia sanitaria en el Estado competente — o incluso desde el Estado competente a
un tercero -; y, por otro lado, quienes residiendo en el Estado de la institucion
competente se desplazan temporalmente hacia otro Estado miembro donde reciben
asistencia sanitaria por tratarse de una prestacion de urgencia o porque no siendo asi el
asegurado ha sido previamente autorizado por la institucion competente.

b.1.- Estancia en el Estado competente o traslado de residencia al mismo
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De conformidad con el art.21 del RE 1408/71 el trabajador por cuenta propia o
por cuenta ajena y los miembros de su familia - sefialados en el apartado anterior, esto
es, los residentes en lugar distinto del de la institucion competente - que se hallen en el
territorio del Estado competente disfrutaran de las prestaciones segun las disposiciones
de la legislacion de este Estado como si residieran en el mismo. No seran aplicables
estas normas a los trabajadores fronterizos y miembros de su familia. El supuesto que
se plantea es, por ejemplo, el de un pensionista aleméan que residiendo en Espafia se
desplaza temporalmente a Alemania — lugar donde se encuentra la institucion
competente — y recibe asistencia sanitaria en dicho lugar. La cuestion es que si regresa
el pensionista al pais donde se encuentra la institucion competente, para recibir un
tratamiento este correra a cargo del pais de residencia — en este caso Espafia- . Aunque
ciertamente Espafia ha recibido un cuota global del pais competente esta es
considerablemente mas reducida que en otros paises (Espana 2.170 euros/pensionista y
ano, Alemania 3.132, Luxemburgo 3.624 u Holanda 4.296. BARRIOS FLORES, L.F.:
2006, pag. 82) y, por el contrario, la asistencia efectivamente prestada en estos ultimos
es considerablemente mas elevada que si hubiera sido practicada en Espafia.

Mas relevante aun es el supuesto que contempla la STICE en el caso Keller pues
la residente en Espafa se desplaza a Alemania y desde alli a Suiza, siendo de cuenta de
la institucion de residencia — Espafa — los gastos que han supuesto la asistencia en ese
tercer Estado. Los hechos, grosso modo, se refieren a Annette Keller, de nacionalidad
alemana y residente en Espafia que solicitd de la institucion espafiola competente
(INSALUD) un formulario E 111 para un periodo de un mes a fin de realizar un viaje a
Alemania. Durante su estancia en dicho pais, se le diagnosticé un tumor maligno que
podia provocarle la muerte en cualquier momento. La Sra. Keller solicitéo al INSALUD
la expedicion de un formulario E 112 para poder seguir recibiendo asistencia en
Alemania. La validez de dicho formulario se prorrogd en repetidas ocasiones. Tras un
profundo analisis de las posibilidades terapéuticas, los médicos alemanes decidieron
trasladar a la paciente a la Clinica Universitaria de Zurich (Suiza) al ser ésta la unica
clinica donde podia practicarse con posibilidades reales de éxito la operaciéon que
necesitaba. La Sra. Keller abon6 los costes de la asistencia recibida en Zurich vy,
ulteriormente, solicit6 el reembolso de dichos gastos al INSALUD que se los denego6. El
TJCE en su sentencia de 12 de abril de 2005 (asunto C-145/03) puntualiza una serie
puntos que merecen ser subrayados:

a) que los médicos del Estado miembro de estancia son los que mejor pueden
apreciar la asistencia que el enfermo requiere. La institucion del Estado miembro de
afiliacion, durante el periodo de validez del formulario, otorga su confianza a la
institucion del Estado miembro de estancia y a los médicos autorizados por ésta, en
cuanto que ofrecen garantias profesionales equivalentes a las de los médicos
establecidos en el territorio nacional.

b) la institucion del Estado miembro de afiliacion estd vinculada por las
valoraciones relativas a la necesidad de asistencia urgente de caracter vital, efectuadas
por los médicos autorizados por la institucion del Estado miembro de estancia y por la
decision de dichos médicos de trasladar al enfermo a otro Estado para que se le preste el
tratamiento urgente que no pueden proporcionarle los médicos del Estado miembro de
estancia. Siendo irrelevante que el Estado al que los médicos decidieron trasladar al
enfermo no sea miembro de la Uniéon Europea. Ademas la institucion del Estado
miembro de afiliacion no puede ni exigir el regreso de la persona al Estado miembro de
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residencia para someterla en ¢l a un control médico, ni hacer que se la examine en el
Estado miembro de estancia, ni supeditar los diagnosticos y las decisiones médicas a
una aprobacion por su parte.

¢) En cuanto a la asuncion de los gastos de la asistencia médica prestada en el
pais tercero a raiz de una decision médica de traslado, el principio aplicable es el de la
asuncion de dichos gastos por la institucion del Estado miembro de estancia quedando a
cargo de la institucion del Estado miembro de afiliacion la obligacion de reembolsar
posteriormente a la institucion del Estado miembro de estancia.

b.2.- Estancia fuera del Estado competente

Seiala el art. 22 del RE 1408/71 que el trabajador por cuenta ajena o por cuenta
propia tendra derecho a las prestaciones en especie servidas por cuenta de la institucion
competente, por la institucion del lugar de estancia o de residencia segun las
disposiciones de la legislacion que ésta aplique, como si estuviera afiliado a la misma.
Se contemplan los siguientes supuestos:

a) Prestaciones en especie que sean necesarias desde el punto de vista
medico durante una estancia en el territorio de otro Estado miembro, teniendo en cuenta
la naturaleza de las prestaciones y la duracion prevista de la estancia (art.22.1.a), por
tanto, no estan supeditadas a que el estado del paciente requiera de modo inmediato las
mismas (BARRIOS FLORES, L.F.: 2006, pag. 83). Para invocar el derecho a asistencia
médica el asegurado debe presentar un certificado, a través del cual el proveedor de la
asistencia pueda certificar la cobertura sanitaria del paciente en el Sistema de Seguridad
Social extranjero: son formularios E110, E111, E128 y E129, sustituidos - a partir del 1
de junio de 2004 - por la Tarjeta Sanitaria Europea (vid. las Decisiones de la CA
numeros 180, 190, 191y 197)

b) Que después de haber sido admitido al disfrute de prestaciones a cargo
de la institucion competente, sea autorizado por esta institucion a regresar al territorio
del estado miembro en que reside o a trasladar su residencia al territorio de otro Estado
miembro. Esta autorizacién solo podra ser denegada cuando haya constancia de que el
desplazamiento del interesado puede comprometer su estado de salud o la aplicacion
del tratamiento medico (art. 22.1. b) y 22.2).

¢) Que sea autorizado por la institucién competente a desplazarse al
territorio de otro Estado miembro para recibir en el mismo la asistencia apropiada a
su estado de salud. Esta autorizacion no podra ser denegada cuando la asistencia de que
se trate figure entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado miembro en
cuyo territorio reside el interesado y cuando habida cuenta de su estado de salud actual
y la evolucion probable de la enfermedad, esta asistencia no pueda serle dispensada en
el plazo normalmente necesario para obtener el tratamiento de que se trata en el
Estado miembro en el que reside (art. 22.1.¢) y 22.2).

Por tanto, quienes se trasladan a otro pais, para seguir alli un tratamiento que lo
cubra su seguro de enfermedad deberan haber recibido una autorizacion previa. Con
estas medidas se intenta evitar el turismo sanitario, los desplazamientos motivados por
razones médicas, la busqueda del mejor tratamiento o de las prestaciones de mayor
calidad o mas sofisticadas.

58



No obstante, esta afirmacion debe ser atemperada tras las sentencias del TJICE
de los conocidos casos Kohl y Decker. Tanto en la sentencia del TICE de 28.04.1998
(C-158/87) en la que el Sr. Kohll, de nacionalidad luxemburguesa y afiliado en
Luxemburgo, solicitd autorizacion para que su hijo menor pudiera beneficiarse en
Alemania de un tratamiento de ortodoncia, como en la sentencia de 28.04.1998(C-
120/95) en el que el Sr. Decker, nacional luxemburgués, solicitd el reembolso de un par
de gafas con lentes correctoras adquiridas en una optica de Bélgica, presentando una
receta médica extendida por un oftalmologo establecido en Luxemburgo; el Tribunal
dio la razén a los demandantes, fundamentando la decision en el primero por la
aplicacion de los articulos 59 y 60 del Tratado (libre prestacion de servicios) y en el
segundo por los articulos 30 a 36 del Tratado (libre circulacion de
mercancias). También, considerando la libre prestacion de servicio, debe traerse a
colacion la STJICE de 12-07-2001, Smits y otros C-157/99, que versa principalmente
sobre los gastos de hospitalizacidon causados en otro Estado miembro.

En definitiva, los razonamientos del Tribunal se centran, grosso modo, en los
siguientes aspectos: a) los Estados tienen derecho a organizar sus propios sistemas de
asistencia sanitaria; b) al hacerlo deberian respetar las disposiciones comunitarias
basicas, entre ellas las concernientes a la libre prestacion de servicios; c) las
prestaciones de atencion médica y hospitalaria son efectivamente "servicios" a los
efectos de los Tratados, pese a lo cual d) la autorizacidon previa para la prestacion de
servicios en otros paises pude justificarse por razones imperiosas, como el
mantenimiento de la estabilidad financiera del sistema de seguridad social y de un
servicio médico y hospitalario equilibrado y abierto a todo, por lo que e) las personas
aseguradas no disponen de un derecho general al reembolso de los gastos ocasionados
por un tratamiento medico en el extranjero sino que so6lo podran solicitar el reembolso
de dichos gastos cuando el sistema de seguridad social del Estado en que se hallen
asegurados les hubiera cubierto o reembolsado los mismos (BARRIOS FLORES, L.F.:
2006, pag. 84).

Tratdndose de la prestacion de servicios no debe olvidarse la propuesta de
Directiva del Parlamento europeo relativa a la aplicacion de los derechos de los
pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza de 02.07.2008 (COM (2008) 414
final)

Por lo que se refiere al ambito subjetivo de las prestaciones sanitarias en
situaciones de estancia, a tenor del art. 22 bis se produce un incremento respecto de la
regla general establecida en el art. 2 (dmbito subjetivo) al contemplarse para los
supuestos a) y c¢) la extension a cualquier persona asegurada. Finalmente, hay que
sefalar que el RE 883/2003 en sus arts. 17 y siguientes regula la prestacion de
maternidad, enfermedad a las que adiciona la de paternidad.

3.3.2. Accidentes laborales y enfermedades profesionales

El capitulo 4°. del Titulo III del RE 1408/71 (arts 60 a 77 del RE 574/72) se
dedica a la ordenacion de estas prestaciones sin hacer alusion al principio de
totalizacion, dado que el ordenamiento de ningin Estado subordina la adquisicion del
derecho a las prestaciones por accidentes de trabajo o enfermedad profesional al
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cumplimiento de un determinado periodo de seguro o de cotizacion, s6lo se exige que
el interesado esté asegurado contra el riesgo profesional en el momento de producirse el
hecho causante (SERRANO GARCIA, J.M.: 2005, pag. 67). Al igual que sucedia en
las prestaciones por enfermedad y maternidad, en las que se refieren a los accidentes
laborales y a las enfermedades profesionales también han de diferenciarse las que son
en especie y las que lo son en metalico:

a) En especie: se tiene derecho en todos los casos a este tipo de
prestaciones de acuerdo con el pais de residencia. Si el causante reside en un pais
distinto a aquél en el que esta asegurado, el organismo del Estado de residencia le
proporcionard prestaciones en especie segun la legislacion de ese pais y reclamara el
reembolso de los gastos de todas las prestaciones que le proporcione el pais en que esta
asegurado (vid. art. 52 a) del RE 1408/71)

b) en metélico: estas prestaciones se pagan siempre de acuerdo con la
legislacion del Estado en el que estaba asegurado el causante en el momento en que se
produjo el accidente laboral o la enfermedad profesional, independientemente de donde
resida o se encuentre. Normalmente las abona directamente la institucion de ese Estado,
sin embargo se puede acordar con las instituciones del pais de residencia o estancia que
estas paguen la prestacion. Si el célculo de las prestaciones en metalico se basa en una
renta media, solo se tendrd en cuenta la renta desembolsada desde que pas6 a estar
asegurado segun la legislacion del Estado que paga su prestacion. Lo mismo es valido
si el calculo se basa en la renta estandar. En caso de que el importe de la prestacion en
metalico dependa del nimero de miembros de la familia, también se tendran en cuenta a
los familiares residentes en otro Estado miembro (vid. art. 52 b) del RE 1408/71)

Por ejemplo, si un ciudadano aleman trabaja en Francia para un empleador
francés y éste regresa a Alemania después de un accidente de trabajo, el organismo
asegurador francés tendra obligacion de abonarle la prestacion economica que le
correspondiera tras el accidente y se la enviard a Alemania, mientras que los cuidados
médicos los ofrecera el Estado aleman con cargo al Estado francés (SERRANO
GARCIA, J.M.: 2005, pag. 68).

Tratdndose de las enfermedades profesionales, deben ponerse de manifiesto
algunas especialidades. En primer término, no existe una lista comun para todos los
Estados lo que supone que haya disparidad en la calificacion de una enfermedad
profesional entre un Estado y otro. En segundo término, la enfermedad profesional no
siempre se manifiesta durante el periodo en el que el trabajador asegurado estd
ejerciendo una ocupacion susceptible de producirla, ésta puede aparecer con
posterioridad. En este supuesto el art. 38 del RE 1408/71 dispone que cuando la victima
de una enfermedad profesional haya desarrollado una actividad susceptible de provocar
una enfermedad profesional en el territorio de dos o més Estados no podran obtener ni
¢l ni sus derechohabientes mas que las prestaciones previstas en la legislacion del
ultimo Estado cuyas condiciones hayan sido cumplidas por el interesado para acceder a
ésta.

En cuanto a la regulacion de esta prestacion en el RE 883/04 se contiene en el
capitulo 2 (arts. 36 a 41) con una significativa simplificacién, como por ejemplo en
cuanto a la remision a la normativa general tanto de las prestaciones en especie como de
las que los son en metalico.
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3.3.3. Vejez y Muerte

El art. 4 del RE 1408/71 se refiere en el apartado 1.c) a las prestaciones de
vejez, en el 1.d) a las prestaciones de supervivencia y en el f) a las de defuncion. No
obstante, en el capitulo 3, de dicho reglamento, se aborda bajo el titulo " vejez y muerte
(pensiones)" las prestaciones de vejez y supervivencia y en el capitulo 5 los subsidios de
defuncion.

De todos ellos se tratard en este epigrafe aunque sera la prestacion de vejez el eje
central de mismo, especialmente, por dos razones: por un lado, porque estas pensiones
vienen a suponer cerca de un 40 por ciento del importe que se destina a la proteccion
social en la Unioén y, por otro, porque dadas las proyecciones demograficas, en el afio
2060 la poblacién con una edad superior a 65 afios se verd duplicada (vid. estadisticas
de Eurostat, al respecto, en el Anexo)

I. Prestaciones de vejez

Como ya se ha indicado, las pensiones de jubilacion son las mas relevantes
tanto cuantitativa como cualitativamente estando en el punto mira de las politica de
armonizacion de la Unidn. Precisamente el Consejo Europeo de Gotemburgo (2002)
resaltd la necesidad de adoptar un planteamiento global para afrontar el reto del
envejecimiento demografico y aprobd, en este sentido, tres principios generales para
garantizar la viabilidad a largo plazo de los sistemas de pensiones, a saber:

a) Pensiones adecuadas: las pensiones deben cumplir con sus objetivos sociales,
asegurando a todas las personas el acceso a los sistemas de pensiones, publicos o
privados, y unos ingresos suficientes durante su vejez;

b) Sistemas de pensiones viables: los sistemas de pensiones deben contar con
una base financiera sana, lo que exige una combinacion adecuada de politicas
econdmicas y una especial atencion al mercado laboral. Se menciona la importancia de
conseguir un alto nivel de actividad y de empleo, asi como de incentivas la
prolongacion de la vida laboral,

c) Adaptacion de los sistema de pensiones a los cambios en las necesidades
sociales e individuales: contribuyendo a flexibilizar el mercado laboral, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres; asi como proporcionando una mayor
informacion a los ciudadanos acerca de los mismos, incluyendo sus perspectivas futuras
y la evolucion probable de la cuantia de las pensiones (BLANCO ANGEL, F.:2006.
pags. 148).

Por lo que se refiere a su coordinacion, se regula — junto con las pensiones de
supervivencia — en los arts. 44 a 51 bis del RE 1408/71 (capitulo 3 del RE 574/72).
Ciertamente, plantea una serie de problemas practicos, a saber: por un lado, al no estar
armonizados los sistemas de seguridad social, las edades de jubilacion varian de un pais
a otro, por ejemplo, en unos paises se percibe a partir de los 60 afios, en otros a los 65y
en algunos a los 67; por otro, cuando la duracion del periodo de seguro cubierto en un
Estado es inferior a un afio, éste no tiene obligacién de pagar prestacion alguna, aunque
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se tenga en cuenta dicho tiempo en orden a determinar si se tiene derecho a la pension;
también, presenta especiales dificultades la determinacion de la base reguladora a la
hora de interpretar y aplicar el reglamento.

Por lo que hace a si determinados concepto deben ser considerados pensiones de
vejez, por ejemplo, tratindose de la naturaleza juridica de las pagas de vacaciones y
complemento de vacaciones que anualmente se abonan a los titulares de una pension de
jubilacion — como sucede en la legislacion belga — el TICE (sentencia de 20-01-2005
asunto Notebook C-101/04) las considera prestaciones de vejez en el sentido del
art.4.1.c) del RE 1498/71, argumentado que las mismas se abonan exclusivamente a los
beneficiarios de una pension siendo - por otro lado — las fuentes de financiacion de las
pensiones y de las pagas las mismas .

Por lo que respecta a la inclusion de los periodos de desempleo en la totalizacion
de las pensiones de jubilacion, el TICE , en sentencia de 20-01-2005 asunto Salgado
Alonso C-306/03, sefiala que no se opone a los articulos 39 y 42 del TCE una norma
como la enunciada en la DA 28° de la LGSS espanola que permite a las autoridades
competentes de un Estado miembro tener en cuenta, para causar derecho a una pension
de jubilacion del régimen nacional determinados periodos de seguro cubiertos en el
territorio de dicho Estado por un trabajador en paro y durante los cuales las cotizaciones
por la contingencia de jubilacion hayan sido ingresadas por la entidad gestora del seguro
de desempleo. Se admite por el Tribunal que tales periodos se computen Gnicamente
para calcular el importe de dicha pension pero no a efectos de totalizacion.

Entrando ya en los principios del RE1408/71, por lo que se refiere a la
totalizacion, cuando la legislacion de un pais subordine la adquisicion, conservacion o
recuperacion del derecho a las prestaciones al cumplimiento de periodos de seguro, la
institucion competente de dicho pais computard, en la medida necesaria, cualquier
periodo de seguro cumplido en otro pais, como si se hubieran cumplido bajo su propia
legislacion, con normas especificas cuando dichos periodos se superponen (art. 45). Por
otro lado, cuando una persona acredita periodos de seguro en distintos paises, cada
institucion competente liquida las prestaciones actuando de la siguiente manera:

1.- Calcula la pension nacional teniendo en cuenta Unicamente su legislacion
interna (cumplimiento de periodos de seguro o de residencia al amparo de la misma y
del resto de los requisitos establecidos en dicha legislacion).

2.- A continuacion, calcula la pension teorica previa totalizacion de los periodos
de seguro o de residencia cumplidos en otros paises. Después determinara el importe
efectivo de la prestacion -pensidon prorrata-, prorrateando la cuantia tedrica antes
indicada entre la duracion de los periodos de seguro o de residencia cumplidos de
acuerdo con la legislacion que aplica, en relacion con la duracion total de los periodos
de seguro o de residencia cumplidos. En el reconocimiento y célculo de esta pension se
tendra en cuenta lo siguiente:

o Cumplimiento del requisito de alta: La Institucion espafiola considerara
que el trabajador estd en situacion de alta, si dicho trabajador estd asegurado
con arreglo a la legislacion de otro pais o, en su defecto, recibe una prestacion
(pensidn) de acuerdo con la legislacion de los Estados citados por el mismo
hecho.
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J Cumplimiento de la carencia especifica: Si para el reconocimiento de una
prestacion se exige el cumplimiento de un periodo minimo de seguro
inmediatamente anterior al hecho causante de dicha prestacion, este requisito
se considerara también cumplido si el interesado lo acredita en el periodo
inmediatamente anterior al reconocimiento de la prestacion en virtud de la
legislacion de otro pais.

. Determinacion de la base reguladora: Si para el reconocimiento de la
pension espaniola ha sido preciso sumar periodos de seguro y de residencia
acreditados en otros paises, el calculo de la prestacion teorica se efectuarad
sobre las bases de cotizacion reales del asegurado, durante los afios
inmediatamente anteriores al pago de la ultima cotizacion a la Seguridad
Social espafiola. La cuantia asi obtenida se incrementara segun las
revalorizaciones establecidas anualmente para las pensiones de la misma
naturaleza.

3.- Compara, entonces, la cuantia de la pension nacional y la cuantia de la
pension prorrata y reconoce la de importe mas elevado

Este resumen puede consultarse en www.seg-social.es

Cuadro n° 5: Ejemplo de totalizacion vy prorrata

Nacional de un Estado miembro que después de trabajar en diferentes Estados de la UE, trabaja
ahora en el Estado D. El Estado D determina, conforme a su legislacidn, si el asegurado tiene derecho
a la prestacion, teniendo en cuenta sdlo los periodos cotizados en ese pais, calculando conforme a
ellos la <llamada pension nacional o <auténoma> En dicho estado D - donde debe solicitar su pensién
de jubilacion — se procede a la totalizacion.




Estado B

Estado A

Estado C

TOTALIZACION

35 anos

ESTADO A: 16 ANOS

ESTADO B (10 afios)

ESTADO C (4 afos)

ESTADO D (5 afios)

DERECHO

ALA

PRESTACION

Cada una de las instituciones competentes (la
del Estado A, B, Cy D) determina de acuerdo a
su propia legislacion si el asegurado tiene
derecho a la prestacidn solicitada teniendo en
cuenta la totalidad de los periodos de
cotizacion equivalentes cumplidos en los
distintos paises

Estado D

DETERMINACION

PENSION

TEORICA

Cada Institucion (del Estado, A, B, C y D)
determina la cuantia tedrica de la prestacion
que corresponderia al interesado si los
distintos  periodos totalizados se hubieran
cumplido exclusivamente al amparo de su
legislacion

DETERMINACION

PENSION

PRORRATA

La pensidon tedrica (resultante en cada
Institucién) se divide en proporcion a la
duracién de los periodos realmente cubierto

Especialmente significativa es la STICE de fecha 15.01.02 (asunto Gottardo
C- 55/00) que aborda la situacion de una persona residente en la Comunidad, que
habia trabajado en Francia, Italia y Suiza. Dicha persona, que carecia de derechos
suficientes para obtener una pension en Italia, solicitd la acumulacion de los periodos
realizados en Suiza e Italia, aplicable a los nacionales de estos paises en virtud del
acuerdo bilateral italo-suizo.

El Tribunal dictamindé que cuando un Estado miembro celebra con un tercer
Estado un convenio internacional bilateral de Seguridad Social que prevé el computo
de los periodos de seguro cubiertos en dicho tercer Estado para tener derecho a
prestaciones de vejez, el principio fundamental de igualdad de trato obliga al Estado
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miembro en cuestion a conceder a los nacionales de los demas Estados miembros las
mismas ventajas que las que disfrutan sus propios nacionales en virtud de dicho
convenio, a menos que pueda justificar objetivamente su denegacion.

A este respecto, el Tribunal sefiald que su interpretacion del concepto de
"legislacion" recogido en la letra j) del articulo 1 del Reglamento (CEE) n° 1408/71
no puede llevar al menoscabo de la obligacion de todo Estado miembro de respetar el
principio de igualdad de trato previsto en el articulo 39 del Tratado CE. Dictamino,
asimismo, que cuestionar el equilibrio y la reciprocidad de un convenio internacional
bilateral celebrado entre un Estado miembro y un tercer Estado no puede ser una
justificacion objetiva para que el Estado miembro parte en dicho convenio se niegue a
extender a los nacionales de los demas Estados miembros las ventajas que dicho
convenio concede a sus propios nacionales. Tampoco admiti6 las objeciones que se
refieren al eventual aumento de las cargas financieras ni a las dificultades
administrativas ligadas a la colaboracion con las autoridades competentes del tercer
Estado en cuestion para justificar la inobservancia por parte del Estado firmante del
convenio bilateral de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado.

Dada la relevancia del pronunciamiento expuesto, la Recomendacion n° 22, de
18 de junio de 2003, relativa a dicha jurisprudencia Gottardo (DO L 326 de
13/12/2003), establece que:

1. Las ventajas que se derivan, en materia de pensiones, de un convenio de
seguridad social entre un Estado miembro y un tercer Estado aplicable a los
trabajadores nacionales (por cuenta ajena o por cuenta propia) se conceden, en
principio, a los trabajadores (por cuenta propia o por cuenta ajena) nacionales de otros
Estados miembros que se encuentren en la misma situacion objetiva, en aplicacion del
principio de igualdad de trato y de no discriminacion entre trabajadores nacionales y
ciudadanos de otros Estados miembros que hayan ejercido su derecho a la libre
circulacion en virtud del articulo 39 del Tratado CE.

2. Los nuevos convenios bilaterales de Seguridad Social que celebren un
Estado miembro y un tercer Estado deberian incluir una referencia expresa al
principio de no discriminacion por razéon de la nacionalidad de los nacionales de otro
Estado miembro que hayan ejercido su derecho a circular libremente en el Estado
miembro parte del convenio en cuestion.

3. Los Estados miembros informan a las instituciones de los Estados con los
que han celebrado convenios de Seguridad Social, cuyo ambito de aplicacion personal
o material incluya unicamente a los nacionales, sobre las consecuencias de la
jurisprudencia Gottardo y solicitan su colaboracion para aplicar la decisién del
Tribunal de Justicia. Los Estados miembros que hayan concluido convenios
bilaterales con un mismo tercer Estado pueden tomar iniciativas conjuntas a fin de
solicitar la colaboracion. No cabe duda de que esta cooperacion es una condicion
indispensable para respetar la jurisprudencia.

I1. Prestaciones de supervivencia e indemnizacion por fallecimiento

En las pensiones de viudedad, en general se aplican las mismas reglas que en las
pensiones de invalidez y vejez. Asi, las pensiones son pagaderas sin ningun tipo de
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reduccion, modificacion o suspension, independientemente del lugar de residencia del
conyuge superviviente dentro de la Union o del EEE. Si el difunto era trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia en el momento de fallecer, la pension del conyuge
superviviente se calculard de acuerdo con los mismos principios que se habrian aplicado
a la propia persona asegurada. Si el difunto ya era un pensionista, la pensién del
conyuge superviviente se calculard de acuerdo a la legislacion nacional pertinente Si el
pensionista percibia pensiones de dos o mas paises, su conyuge pasara también a tener
derecho a las prestaciones de viudedad de dichos paises (que normalmente serdn
inferiores a la pension de vejez del difunto). Tratdndose de huérfanos de una persona
que estaba asegurada segun la legislacion de dos o mas Estados miembros, tendra
derecho, con una serie de condiciones, a una prorrata concedida segun la legislacion de
esos Estados (COMISION EUROPEA. 2005. pag. 31).

Los subsidios de defuncion se pagan por el Ultimo pais donde estuvo
asegurado el causante, aunque no fuera el lugar de residencia, sumando para el
reconocimiento y la cuantia de los mismos todos los periodos de seguro cumplidos en
la Union (art. 64 RE 1408/71).

3.3.4. Invalidez

En este tipo de prestaciones existen unas considerables diferencias entre los
estados miembros, en los siguientes términos: a) las pensiones de invalidez difieren en
cuanto al importe y a la duracidn; b) practicamente todos los Estados miembros poseen,
junto al régimen de invalidez seguros distintos contra los accidentes laborales y las
enfermedades profesionales (solamente los Paises Bajos no disponen de este tipo de
dispositivos); c¢) se observan diferencias considerables en cuanto al numero de
categorias de incapacidad laboral (niveles de invalidez); y, d) un gran numero de
regimenes de invalidez son sistemas ligados a la duracion (comparables a la vejez)
mientras que otros son sistemas ligados al riesgo (comparables a los del seguro de
enfermedad y/o el seguro de desempleo) (VANPOUCKE, B. y ESSERS, G.: 2006,
pag.97). Por tanto, su coordinacidon, como se vera, resulta especialmente compleja.

El Capitulo 2 del Titulo III del RE 1408/71 es el que regula la coordinacion de
los regimenes nacionales en materia de invalidez. En principio, las prestaciones de
invalidez se fijan atendiendo exclusivamente a la legislacion aplicable al interesado en
el momento en que tiene lugar el hecho causante, es decir, de producirse la incapacidad
laboral seguida de invalidez, corren totalmente a cargo de la institucién competente en
el sentido a que se refiere esta legislacion. Si el interesado cumple las condiciones
requeridas, podra tener también derecho a una pension completa con arreglo a la misma;
en cambio, no podra tener derecho a prestaciones en virtud de otra legislacion a la que
hubiera estado sujeto anteriormente, lo que evita la intervencion de varias legislaciones
en la liquidacion de las prestaciones y las dificultades técnicas que de ahi se derivarian.
(VAN RAEPENBUSCH, S.: 1992. pag. 558).

En cuanto a la totalizacion debe considerarse la existencia de dos tipos de
pensiones, a saber, las de tipo "A" y las del tipo "B".
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a) Pensiones tipo "A": En algunos paises el importe de la pension de invalidez es
independiente de la duracion de los periodos de cotizacion. Se regulan en la seccion 1
del Capitulo 2 del RE1408/71 "trabajadores por cuenta ajena o0 por cuenta propia
sujetos exclusivamente a legislaciones con arreglo a las cuales la cuantia de la
prestacion de invalidez es independiente de la duracién de los periodos de seguro”. Asi
sucede en Bélgica, Espafia — excepto regimenes especiales de funcionarios — Estonia,
Francia — excepto régimen especial de minas — Grecia — solo régimen agrario -; Irlanda;
Letonia; Paises Bajoy Reino Unido(vid: www.seg-social.es)

b) Pensiones tipo "B": En muchos paises las pensiones de invalidez se calculan
de forma similar a las pensiones de vejez, es decir el importe de la pension depende de
la duracion de los periodos de cotizacidon: cuanto mas tiempo haya estado asegurado
antes de quedar invalido mayor sera su pension. Se regulan en la seccion 2 del
Capitulo 2 del RE1408/71 "trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia sujetos
exclusivamente a legislaciones segun las cuales la cuantia de la prestacion de invalidez
depende de la duracion de los periodos de seguro o de residencia”. De este tipo son:
Alemania; Austria, Bulgaria, Republica Checa, Chipre; Dinamarca; Eslovaquia; Espaia
— solo régimen especial de funcionarios -; Finlandia, Francia —solo régimen especial de
minas -; Grecia — excepto régimen agrario -; Hungria; Islandia; Italia; Liechtenstein;
Lituania; Luxemburgo; Malta; Noruega; Polonia; Portugal; Rumania; Suecia y Suiza
(vid: www.seg-social.es)

Por lo que se refiere a la liquidacion de las prestaciones, deben diferenciares dos
supuestos:

* Cuando un trabajador ha estado sujeto inicamente a legislaciones de invalidez
tipo A; la liquidacion de las prestaciones es a cargo de un solo pais, aquel cuya
legislacion fuera aplicable en el momento de materializacion del riesgo. Si fuera
preciso; la institucion competente de dicho pais totalizara los periodos de seguro y/o de
residencia, cumplidos con arreglo a la legislacion de cualquier otro pais (siempre tipo
A) (vid: www.seg-social.es

* Cuando un trabajador ha estado sujeto a legislaciones de invalidez tipo A y
tipo B, o solo tipo B, la liquidacion de las prestaciones se lleva a cabo del mismo modo
que en materia de pensiones de vejez. Asi, la institucion competente del pais en el que
estaba asegurado el trabajador en el momento de materializacion del riesgo, calcula la
pension nacional de acuerdo con su propia legislacion, teniendo en cuenta, inicamente,
los periodos de seguro acreditados en dicho pais (Vid: www.seg-social.es)

Cuadro n° 6 : Ejemplo pension de invalidez tipo "B"

En los tres Estados, el importe de la pensidn de invalidez depende de la
duracion de los periodos de cotizacién. El ciudadano deja de trabajar en
el Estado C porque alli se considerd que padecia una invalidez del 100%.
Sin embargo, esto sélo le da derecho a una pequefia pension del estado
C, porque en el él ha estado asegurado solo 2 afios. También obtendra
una pequefa pension en el Estado B, en el que ha estado asegurado

Aiiranta C AafRAac vwv an al Alia ea ~rancidara Alia nadacra 11ina invalidas Aal




Estado B Estado C

—~—X

|

Estado A

La persona interesada estaria en una posicion mucho mejor si el importe

de la pension de invalidez en el Estado C fuera independiente de la
duraciéon de los periodos de cotizacion pues obtendria entonces una
pensién integra de dicho estado, de manera que no tendria importancia
si se le concediera o no una invalidez segun la legislacién del los Estados
AyB

Como puede comprobarse, la situacion descrita en el ejemplo deriva del hecho
de la que la normativa comunitaria solo coordina los sistemas de seguridad social de
los Estados que se encuentran incluidos en el &mbito subjetivo del reglamento. Por lo
que se refiere al calculo de la prestacion se realiza de la misma manera que en el caso
de las prestaciones de vejez, y al ejemplo alli expuesto es suficiente remitirse. De hecho
el RE 574/72 regula las tres prestaciones de invalidez, vejez y muerte (pensiones) en el
mismo capitulo 3° (arts. 35 a 58)

Otra cuestion que se presenta problematica es la determinacion del grado de
invalidez para las personas que han estado aseguradas en mas de un pais. Estas
decisiones las toman los organismos nacionales de cada Estado en el que una persona ha
estado asegurada, de acuerdo con su legislacion nacional. S6lo en unos pocos casos
especiales la decision de uno de los organismos es vinculante para los organismos de
todos los demas Estados implicados. El hecho de que los criterios para determinar el
grado de invalidez establecida en las legislaciones nacionales sean muy diferentes puede
tener potencialmente graves consecuencias, porque en la mayoria de los casos el
importe de la pension depende del grado de invalidez (COMISION EUROPEA. 2005.

pag. 23)

Por lo que se refiere al RE 883/04 aunque mantiene, en esta prestacion, la
esencia de su predecesor en su logica, debe senalarse que si se produce una
significativa sintesis y clarificacion en el capitulo 4 que la regular

3.3.5. Desempleo

68



a).- Régimen general

El RE 1612/68 garantiza la igualdad de trato entre los trabajadores de la Union,
entre otros aspectos, en el acceso a una actividad asalariada (art.1), en el acceso a las
oficinas de empleo (art.5), etc. y prohibiendo, asimismo, toda discriminacioén por razén
de nacionalidad (art.7). En esta linea de ideas la Comision Europea ha lanzado el
proyecto EURES (European Employment Service) en beneficio de los demandantes de
empleo y de los empresarios. Los objetivos de dicho proyecto son: el desarrollo de
mercados de trabajo abiertos y generalmente accesibles, el intercambio transnacional,
interregional y transfronterizo de ofertas y demandas de trabajo, la transparencia y el
intercambio de informaciones entre los mercados europeos de trabajo incluidas las
informaciones sobre condiciones de vida y la adquisicion de competencias. Por las
razones expuestas es de especial relevancia una prestacion que tiene su justificacion en
la falta de empleo, especialmente dada la delicada crisis financiera que padece la
econdmica global en la actualidad y la repercusion que esta suponiendo en la pérdida
de empleos. La situacion se agudiza en el caso de Espafia que, segun los indicadores de
la Union, alcanza una tasa de desempleo — a fecha de junio de 2008 — del 10,7 % frente
al 6,8 % de la UE-27 ( vid. eurostat newsrelease euroindicadores: n° 109/2008)

Centrando el tema en los aspectos de la coordinacién de esta prestacion, debe
sefalarse que la misma se encuentre regulada en los arts. 67 a 71 bis del RE 1408/71,
ambos inclusive asi como en los arts. 80 a 84 del RE 574/72.

Por lo que se refiere a la legislacion aplicable a la prestacion por desempleo hay
que tener en cuenta el art.13.1 RE 1408/71 que sefiala que " las personas a las cuales
sea aplicable el presente Reglamento sélo estaran sometidas a la legislacién de un
unico Estado miembro” no obstante existen una serie de excepciones, como se vera mas
adelante.

Por otro lado, de conformidad con el art. 67 (apartados 2 y 3) del RE 1408/71, a
diferencia de otras prestaciones, no es posible reclamar prestaciones por desempleo en
un pais en el que no se estaba asegurado inmediatamente antes de quedar en paro, salvo
en el caso de los trabajadores fronterizos a los que se les aplican normas especificas. El
fundamento de esta exigencia es promover la busqueda de empleo en el Estado
miembro donde el trabajador abond en tultimo lugar las cotizaciones del seguro de
desempleo y hacer que ese Estado soporte la carga de las mismas (STJCE de
11.11.2004 Adanez Vega C-372/2002). No obstante en la STJCE 9-11-2006 asunto
Chateignier C-346/05, se acota este requisito al sefialar que no es admisible - por ir
contra el principio de igualdad de trato - una legislacién nacional, en este caso se trataba
del Derecho belga, en virtud de la cual la institucion competente del estado miembro de
residencia niega a un nacional de otro Estado miembro el derecho a las prestaciones por
desempleo por no haber cubierto, en la fecha en que se presentd la solicitud de
prestaciones, un determinado periodo de empleo en el territorio del Estado miembro de
referencia, mientras que este requisito no se exige para los nacionales de este Ultimo
Estado. Esta jurisprudencia tiene su reflejo en el nuevo art. 61.2 del RE 883/2003 que,
aunque también supedita la adquisicion del derecho a que el interesado haya cumplido
en el Gltimo lugar periodos de seguro; de empleo o de actividad, afiade el inciso: Si asi
lo requiere esa legislacion.
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Cuando se trata de los trabajadores fronterizos la legislacion aplicable varia en
funcién de que sean trabajadores a tiempo completo en el Estado en el que trabajan pero
en el que no residen o que lo sean a tiempo parcial. En el primer caso la legislacion
aplicable es la del Estado en que realizan la prestacion pero en el segundo sera la del
Estado en el que residen, sobre este extremo se volvera mas adelante. Recuérdese que
para el RE 1408/71 se entiende por trabajador fronterizo “todo trabajador por cuenta
ajena o0 por cuenta propia que ejerza su actividad profesional en el territorio de un
Estado miembro y resida en el territorio de otro estado miembro, al que regresa en
principio cada dia o, al menos, una vez por semana” se asimilan a la condicién de
fronterizos (art. 1 b) los trabajadores destacados cuando su estancia no exceda de 4
meses.

Por lo que se refiere a la totalizacién el art. 67.1 del RE 1408/71 sefiala que " la
institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion subordine la adquisicion,
la conservacion o la recuperacion del derecho a las prestaciones al requisito de haber
cubierto determinados periodos de seguro computard en la medida necesaria, l0S
periodos de seguro o de empleo cubiertos como trabajadores por cuenta ajena bajo la
legislacion de cualquier otro Estado miembro, como si se tratase de periodos de seguro
cubiertos bajo la legislacion aplicada por ella, a condicion, sin embargo, de que los
periodos de empleo hubieran sido considerados como periodos de seguro en el supuesto
de haber sido cubiertos bajo dicha legislacion. La regla es similar cuando se exigen
periodos de empleo (num. 2), si bien cabe matizar que mientras que todo periodo de
seguro cubierto sera computable, puede que algunos periodos de empleo no lo sean, en
base a la condicién ya apuntada. En otras palabras, se toman en cuenta todos los
periodos de seguro o empleo cubiertos en diferentes Estado al igual que si se hubiesen
reunido en uno solo. Téngase en cuenta que el art. 61 del RE 883/2003 se refiere a los
periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta propia, adicionando por tanto
el trabajo autébnomo si la legislacion competente computa dichos periodos para acceder
a la prestacion. Ahora bien, la totalizacion de los periodos de seguro o empleo no es
obligatoria cuando la prestacion solicitada puede obtenerse exclusivamente con las
cotizaciones realizadas en el pais en que se solicita aquella.

De conformidad con el art. 80 del RE 574/72 el interesado debe presentar en la
institucion competente un certificado donde se especifiquen los periodos de seguro o
empleo cubiertos como trabajador por cuenta ajena bajo la legislacion del Estado
miembro a la que haya estado sometido anteriormente en ultimo lugar, asi como otros
datos complementarios que resulten necesarios. Dicho certificado debe ser expedido, a
solicitud del interesado, por la institucion competente en materia de desempleo de aquél
Estado o por otra en quien aquélla delegue. En principio, la carga de la prueba
corresponde al interesado, pero, si él omite su deber, dicha carga recae sobre la propia
institucion del Estado competente para el abono de la prestacion. (MELLA MENDEZ,
L.: pag.52). En este sentido véase la Decision n® 199 de 13 de octubre de 2004 de la CA
(DO L 71 18-03-2005) que recoge los modelos de formularios necesarios para la
aplicacion de los Reglamentos (CEE) n° 1408/71 y (CEE) n° 574/72 del Consejo (serie
E 300, esto es, el E 301 que certifica los periodos computables para la concesion de las
prestaciones por desempleo, el E 302 que se refiere a la certificacion relativa a los
miembros de la familia del trabajador desempleado que han de ser tenidos en cuenta
para al calculo de las prestaciones y el E 303 que recoge la certificacion relativa al
mantenimiento del derecho a las prestaciones por desempleo.
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En cuanto al célculo de la prestacion, seglin el art. 68.1 del RE 1408/71 " la
institucion competente de un estado miembro cuya legislacion prevea que las
prestaciones han de ser calculadas en funcion del importe del salario anterior,
computara exclusivamente el salario percibido por el interesado en el ultimo empleo
que haya ocupado en el territorio de dicho Estado siempre que dicho empleo haya sido
desarrollado, como minimo durante cuatro semanas. En caso contrario, las
prestaciones seran calculadas en "funcién del salario usual que corresponda, alli
donde el desempleado resida o se halle, a un empleo equivalente o analogo al que se
haya ocupado en ultimo lugar en el territorio de otro Estado miembro. Asimismo, el
art 81 del RE 574/72 indica que el interesado que no haya ejercido su ultimo empleo
durante cuatro semanas como minimo en el territorio del Estado miembro donde
radique la institucion afectada, deberd presentar certificado que acredite la indole del
ultimo empleo ejercido durante cuatro semanas en el territorio de cualquier Estado
miembro.

Por tanto, el legislador comunitario atiende a dos empleos distintos para
determinar el salario que haya de tomarse como referencia para el célculo de las
prestaciones. En primer lugar, se tiene en cuenta el ultimo empleo ocupado en el Estado
competente siempre que este se haya desarrollado durante un minimo de cuatro
semanas. En segundo lugar, de no cumplirse ese minimo temporal, se remite al ultimo
empleo que se haya ocupado en el territorio de otro estado miembro. Ahora bien,
mientras que en el primer caso el salario al que se atiende es el del empleo ocupado, en
el segundo no; pues, se estard al salario usual que corresponda a ese tipo de empleo en
el Estado donde el desempleado se halle o resida en el momento de la solicitud de la
prestacion por desempleo. La redaccion del art. 62.1 del RE 883/2003 simplifica el
asunto al senalar el sueldo o los ingresos profesionales, percibidos por el interesado
con motivo de su ultima actividad como trabajador por cuenta propia o ajena con
arreglo a dicha legislacion. Como puede observarse el criterio del ™ territorio en el que
se haya llevado a cabo la ultima actividad" se sustituye por el de " la legislacion bajo la
cual dicha actividad fue regulada”, lo que contribuye a evitar los problemas que
podrian surgir con la version anterior. Piénsese en un trabajador desplazado por su
empresa a otro Estado miembro, en este supuesto siempre que la duracion del
desplazamiento no supere los doce meses, aquél queda sometido a la legislacion del
estado de origen (MELLA MENDEZ, L.: pag.54).

También, por lo que se refiere al calculo de la cuantia, deben tenerse en cuenta a
los miembros de la familia. Si algunos miembros de la familia residen en otro Estado
miembro y el importe de la prestacion aumenta de acuerdo con el numero de familiares,
se tendrdn en cuenta como si estuvieran residiendo en el pais que paga su prestacion
(art. 68.2 RE 1408/71). Por tanto, lo que se considera no es el concepto de convivencia
sino el de estar a cargo (Vid. STICE de 16.10.2001 Stallone C-212/00). Como
especifica el art. 82 del RE 574/72 el interesado debe presentar ante la institucion
competente un certificado relativo a los familiares que residan en el territorio de un
Estado miembro distinto de aquel en el que radique aquella institucién. Dicho
certificado debe ser negativo en el sentido de que debe acreditar que ninguno de esos
familiares ha sido tenido en cuenta para calcular las prestaciones por desempleo debidas
a una persona distinta del interesado con arreglo a la legislacion de dicho Estado
miembro. Lo que se quiere evitar es que una misma circunstancia — la existencia de
familiares — sea tenida en cuenta respecto de dos prestaciones distintas. En el supuesto
de que a la institucidon competente le sea imposible certificar que los miembros de la
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familia han sido tenidos en cuenta para el calculo de que se trata, sera el propio
interesado el que podréa suplir dicha imposibilidad a través de una simple declaracion
personal en tal sentido, lo que no deja de ser sorprendente (MELLA MENDEZ, L.:
pag.55). Véase la Decision n® 83 de la CA de 22-02-1973, relativa a la interpretacion
del apartado 2 del art.68 del RE 1408/71 y del art. 82 del RE 574/72, referente a los
complementos de prestaciones de desempleo con cargas familiares (DO C 075 de
19.09.1973)

b).- La movilidad de los desempleados

El art. 69 del RE 1408/71 establece la posibilidad de que los desempleados se
desplacen — en las condiciones que en el mismo se prevén — a uno o varios Estados
miembros con el fin de buscar alli un empleo si bien conservando su derecho a las
prestaciones de desempleo. La finalidad de dicha norma es favorecer la movilidad de
los demandantes de empleo y contribuir a garantizar la libre circulaciéon de los
trabajadores conforme al articulo 42 del TCE (sentencias de 10-05-1990 Di Conti C-
163/89 y de 21-02-2002 Rydergard C-215/00).

Estas condiciones se refieren, grosso modo: a) antes de desplazarse el trabajador
tiene que haber estado inscrito como solicitante de empleo y haber permanecido a
disposiciones de los servicios de empleo del Estado competente durante como minimo
cuatro semanas; b) el desempleado debera inscribirse como solicitante de empleo en los
servicios correspondientes de los Estados miembros a los que se desplace dentro de los
siete dias siguientes a la fecha en que ha abandonado el Estado competente; y, c) el
desempleado conservara el derecho a las prestaciones durante un periodo de tres meses,
como maximo, contados a partir de la fecha en que haya dejada de estar a disposicion
de los servicios de empleo del Estado de procedencia. Para ello, debera solicitarse un
certificado relativo a su situacion de desempleo que debera presentar en el lugar al que
se desplaza (art. 83.1 del RE 574/72). Puede decirse, por tanto, que la exportacion de la
prestacion esta sujeta a unos limites tanto temporales como sustantivos.

Ahora bien no debe olvidarse que aun cuando las " prestaciones seran abonadas
por la institucién de cada uno de los Estados a los que se traslade el desempleado en
busca de empleos la institucion competente del Estado miembro a cuya legislacion
haya estado sometido el trabajador mientras ocupaba su ultimo empleo, sera la que
vendra obligada a rembolsar el importe de esas prestaciones (art. 70.1 RE 1408/71 y
art.97 del RE 574/72). Dicho reembolso confirma, que aunque paguen varias, solo hay
una institucion competente — que es la que verdaderamente tiene que responder — la del
Estado a cuya legislacion el trabajador estuvo sometido en su ultimo trabajo (MELLA
MENDEZ, L.: pag.64). Véase en este sentido la Decision n° 100, de 23 de enero de
1975, relativa al reembolso de prestaciones en metalico otorgadas por las instituciones
del lugar de residencia o de estancia por cuenta de la institucion competente y las
modalidades de reembolso de estas prestaciones (DO C 150 de 05.07.1975. Con todo,
el art. 64.1.d) del RE 883/2003 suprime las funciones de abono — que no de control, que
mantiene — de la institucion del lugar al que se ha trasladado el desempleado en tanto
que sefiala que " las prestaciones seran facilitadas y sufragadas por la institucion
competente”

c).- El supuesto especial de los fronterizos y de los desplazados
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Los desempleados que residieran, mientras ocupaban su ultimo empleo, en un

Estado miembro distinto del Estado competente,

cuentan con un régimen especial

recogido en el art. 71 que, a su vez, diferencia una serie de supuestos: por un lado, el
caso de los trabajadores fronterizos en paro parcial (art. 71.1.a) 1) o paro total (art.
71.1.a) ii); y, por otro, el de los trabajadores no fronterizos en paro parcial o total (art.
71.1.b1) y ii). Graficamente se pude reflejar de la siguiente forma:

Cuadro n°.7: Trabajadores fronterizos vs. trabajadores desplazados

Residencia en un estado miembro distinto del competente

Trabajadores fronterizos

El estado competente es el del lugar donde
se realiza la prestacion. aue no coincide con

Trabajadores desplazados

El estado competente es que ha llevado ha
cabo el desplazamiento. La prestacion v

E.M1

Prestacion

E.M2

Residencia

Estado desplazante

E.M. a

Estado al que se
desplaza: EM b

Desempleo

Desempleo

Parcial = Prestaciones conforme EM1

Parcial o total: A disposicion del empresario o Serv.
Empleo EM.a :Prestaciones, conforme al E.M.a

Total = Prestaciones conforme EM2

Total = A disposiciéon Serv. Empleo del EM b:

c.1.- Trabajadores fronterizos

Si el trabajador fronterizo se halla en paro parcial o accidental en la empresa en
la que presta servicios, va a quedar sujeto a la legislacion del Estado competente como
si residiese en su propio territorio. En consecuencia de tener derecho a la prestacion ésta
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seria abonada por dicho Estado y no por el de residencia. Téngase en cuenta que en este
caso, el trabajador sigue prestando servicios, si bien a tiempo parcial, por lo que la
vinculacion laboral con el Estado competente se mantiene vigente (MELLA MENDEZ,
L.: pag.66). Véase al respecto la Decision n® 205 de 17 de octubre de 2005 de la
Comision Administrativa para la Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes (DO
L 130 18-05-2006) relativa al alcance del concepto de <desempleo parcial> respecto de
los trabajadores fronterizos.

Si por el contrario, se halla en paro total disfrutara de las prestaciones con
arreglo a lo dispuesto en la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio resida. De
la citada disposicion se desprende asimismo que la institucion competente para abonar
las prestaciones de desempleo es la del citado Estado de residencia (STJICE 28-02-1980;
Fellinger C 67/79). El TJCE ha indicado que esta disposicion llevada a cabo, como
excepcion a la norma general de conexion a la legislacion del Estado de empleo, supone
una vinculacion especifica al régimen de seguridad social del Estado miembro de
residencia por lo que atafie a las prestaciones de desempleo, y ello por razones practicas
y de eficacia que ponen de manifiesto que una conexion de esta indole resulta mas
adecuada y mas conforme con el interés de los trabajadores fronterizos (STJCE de 24-
06-1988 Rebmann, C58/87, de 08-07-1992 Knoch C-102/91).

Esta disposicion prescribe claramente la aplicacion exclusiva de la legislacion
del estado de residencia y excluye la legislacion del estado de empleo (STJCE de 01-
10-1992 Grisvard y Kreitz C 201/91) y, por lo tanto, el trabajador fronterizo unicamente
puede solicitar las prestaciones de desempleo del Estado de residencia (STJCE de 12-
06-1986 Miethe 1/85). Lo cual puede llevar a la inadmisiéon de la posibilidad del
desplazamiento de estos trabajadores a otro Estado que no sea el de su residencia pues si
ciertamente el punto de conexion no es el lugar de prestacion de servicios sino el de
residencia al entender que el trabajador en situacion de desempleo total volverd, o
mejor dicho, permanecera en su pais de residencia (STICE de 24-06-1988 Rebmann,
C 58/87) no parece que tenga mucha logica que la competencia sea de la institucion del
Estado donde se residia al tiempo de ser trabajador en vez de la del lugar donde
realmente se reside cuando se es desempleado. No lo entiende asi el TICE (sentencia
06-11-2003, Comision/Pays-Bas C-311/01) al manifestar que la especialidad en el
tratamiento de los trabajadores fronterizos recogida en el art. 71 no excluye la
aplicacion del art.69 del RE 1408/71, esto es, el desplazamiento a uno o varios
Estados miembros con el fin de buscar alli un empleo, conservando el derecho a las
prestaciones. Pues, ni el texto ni el espiritu del art. 69 indican que el legislador
comunitario hubiera pretendido excluir a los trabajadores fronterizos del ambito de
aplicacion de esta disposicion. Es mas, de no reconocerles este derecho no solo se
desanimaria a estos trabajadores fronterizos, sino que incluso se les impediria
desplazarse a otro Estado miembro para buscar en ¢l un empleo, al no poder continuar
disponiendo de las prestaciones de desempleo sino que ademas se les penalizaria por
haber ejercido el derecho a la libre circulacion que les garantiza el Tratado, ya que ha
diferencia de los trabajadores que hayan ejercido su empleo en el Estado miembro en el
cual residen, no podrian alegar los derechos establecidos por el articulo 69 antes citado.

Recuérdese que, en los casos a que se refiere el art. 69, las prestaciones son
abonadas por la institucién de cada uno de los Estados miembros a los que se traslade el
desempleado en busca de empleo pero la institucion competente del Estado miembro a
cuya legislacion haya estado sometido el trabajador mientras ocupaba su ultimo empleo
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estard obligada a rembolsar posteriormente el importe de estas prestaciones. Tratdndose
del supuesto del art. 71.1.a) inciso ii) del RE 1408/71, esto es, los trabajadores
fronterizos en los que se establece la ficcion de - en caso de que se encuentren en paro
total - considerarles sometidos a la legislacion del Estado miembro en el que residian
mientras ocupaban su ultimo empleo en orden a la aplicacion de dicha legislacion, es
la institucion competente del estado miembro en el cual reside a quien compete
proceder el reembolso de las prestaciones abonadas por la institucion competente del
Estado miembro en el cual tenga lugar la busqueda de empleo. Y aunque ciertamente
esto supone que el trabajador fronterizo va a recibir prestaciones por desempleo de un
Estado miembro al cual no ha abonado cotizaciones durante su ultimo empleo sefiala la
STICE de 06-11-2003(Comision/Pays-Bas C-311/01) que esta es una consecuencia
querida por el legislador comunitario, el cual ha pretendido reforzar las oportunidades
de reinsercion profesional de los trabajadores (véase en este sentido al STJCE de
29.06.1995, Van Gestel, C-454/93).

Precisamente este criterio es el que se recoge en el art. 65.2 del RE 883/2004 que
permite a los trabajador es en situacion de desempleo total, sean fronterizo o no, que
hayan residido en un Estado miembro distinto del Estado competente, ponerse a
disposicion de los servicios de empleo tanto del Estado miembro de residencia como de
aquél en que hayan realizado su ultima actividad laboral.

c.2.- Trabajadores no fronterizos

En cuanto a los trabajadores no fronterizos -se trata de trabajadores desplazados,
esto es, que habitualmente ejerce sus actividades profesionales en el territorio de un
Estado miembro y son destinado por su empresa a otro Estado miembro — el art. 71,b)
distingue dos situaciones, a saber: a) la de quienes hallandose en situacion de paro total
o parcial contintian a disposicion de su empresario o de los servicios de empleo en el
territorio del Estado competente, disfrutando de la prestaciones con arreglo a lo
dispuesto en las legislacion de dicho Estado como si residiesen en el territorio del
mismo; y, b) la de quienes hallandose en una situacion de paro total y poniéndose a
disposicion de los servicios de empleo en el territorio del Estado miembro donde reside,
o que regresa a dicho territorio, disfrutardn de las prestaciones con cargo a lo dispuesto
en la legislacion de ese Estado, como si hubiera ocupado alli su ultimo empleo;
prestaciones que seran abonadas y sufragadas por la institucion del lugar de residencia.
No obstante, si este trabajador por cuenta ajena hubiera comenzado a disfrutar de las
prestaciones con cargo a la institucion competente del Estado miembro a cuya
legislacion ha estado sometido en ultimo lugar, disfrutard de las prestaciones con
arreglo al art. 69. El disfrute de las prestaciones correspondientes a la legislacion del
Estado en cuyo territorio resida, quedara en suspenso mientras no se haya agotado el
periodo durante el cual el desempleado pueda pretender, segtin lo dispuesto en el art. 69,
a las prestaciones correspondientes de la legislacion a que haya estado sometido en
ultimo lugar.

Véase al respecto la Decision n° 160, de 28 de noviembre de 1995, relativa al
alcance del inciso ii) de la letra b) del apartado 1 del articulo 71 del Reglamento (CEE)
n® 14508/71 del Consejo, relativo al derecho a las prestaciones de desempleo de los
trabajadores que no sean trabajadores fronterizos que, en el momento de su ultimo
empleo, residieran en el territorio de un Estado miembro distinto del Estado competente
(DO L 49 de 28.02.1996)
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3.3.6. Prestaciones Familiares

El art. 1 del RE 1408/71 sefiala que la expresion <prestaciones familiares>
designa todas las prestaciones en especie o en metalico destinadas a compensar las
cargas familiares en el marco de una legislacion prevista en la letra h) del apartado 1 del
articulo 4, con exclusion de los subsidios especiales por natalidad o adopcion
mencionados en el Anexo II. Recuérdese que el art. 4, es el que establece al ambito
material del RE 1408/71 incluyendo en el mencionado apartado h) las prestaciones
familiares. E1 RE 1408/71 establece una distincion entre prestaciones y subsidios,
distincién que va a marcar una serie de diferencias sustantivas y procedimentales y que
supone que deban adoptarse instrumentos normativos en los supuestos en los que se
producen zonas de friccion entre ambas (Vid la Decision n® 207 de la CA de 7.04.2006,
relativa a la interpretacion del art. 76 y del art. 79, apartado 3 del RE 1408/71 'y del
art.10 del RE 574/72 en relacién con la acumulacion de prestaciones y subsidios
familiares (DO L 175/73 de 29.06.20006).

a) Prestaciones (arts. 72 a 76 del RE 1408/71 y 85 a 88 del RE 574/72):

Los titulares de estas prestaciones son los trabajadores por cuenta ajena o cuenta
propia y los trabajadores por cuenta ajena en situacion de desempleo con las siguientes
particularidades:

a.1) Desempleados: De conformidad con el art. 72 bis del RE1408/71, el
trabajador por cuenta ajena en desempleo total — con las particulares senaladas en el
propio articulo - se beneficiard, para los miembros de su familia que residan en el
territorio del mismo Estado miembro que ¢él, de prestaciones familiares, de conformidad
con las disposiciones de la legislacion de dicho Estado como si hubiera estado sujeto a
dicha legislacién durante su ultimo empleo. Dichas prestaciones seran abonadas por la
institucion del lugar de residencia a cargo de la misma. Si los miembros de la familia
del trabajador desempleado residieran en un Estado miembro distinto del Estado
competente, tendran derecho a las prestaciones familiares previstas en la legislacion del
dicho Estado competente, como si residieran en el mismo (sin perjuicio de las
disposiciones del Anexo VI)

a.2) Trabajadores: Segin establece el art 73 del RE1408/71, los
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia sometidos a la legislacion de un
Estado miembro tendran derecho, para los miembros de su familia que residan en el
territorio de otro Estado miembro, a las prestaciones familiares previstas por la
legislacion del primer Estado, como si residieran en el en territorio de este (sin perjuicio
de las disposiciones del Anexo VI). (Véase la Decision n® 145 de 27.06.2990, relativa al
pago de los atrasos de prestaciones familiares debidas a los trabajadores por cuenta
propia en aplicacion de los articulos 73 y 74 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 / DO L
235 de 23/08/1991)

Respecto a la totalizacion, deben sumarse los periodos de seguro
cumplimentados en los diversos paises donde trabajo o residié el beneficiario, pero el
pago corresponderd integramente al pais de residencia (art. 72 RE 1408/71). Lo cual no
impide que si el pais donde residen los familiares reconoce prestaciones superiores debe
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pagar un complemento por la diferencia, segiin dispone el art. 76 RE 1408/71, (véase la
STICE del14.03.1989 asunto Balde C-1/88). Por lo que se refiere a la exportacion, las
prestaciones familiares, junto con las prestaciones por desempleo, son las que mas
resistencia han encontrado en la articulacion del RE 1408/71 para que sea aceptada la
exportacion (GONZALO GONZALEZ, B. 1995. pag.68y 77).

b) Subsidios (art. 77 a 79 del RE 1408/71 y arts. 91 a 92 del RE 574/72):

Aunque el capitulo 8 que los regula lleva por titulo “prestaciones por hijos a
cargo de titulares de pensiones o rentas y por huérfanos”, lo cierto es que tanto el art. 77
como el 78 del RE 1408/71 aclaran que el término “prestaciones” designa subsidios.
Comprende los siguientes:

b.1) Hijos a cargo de titulares de pensiones o de rentas (art.77 del RE 1408/71):
se trata de los subsidios familiares previstos para los titulares de pensiones o de rentas
de vejez, de invalidez, de accidentes de trabajo o enfermedad profesional, asi como los
incrementos de esas pensiones o rentas, establecidos a favor de los hijos de dichos
titulares, con excepcion de los suplementos concedidos en virtud del seguro de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. La prestacion se concedera segin
las siguientes normas:

*En el supuesto del titular de una renta o pension debida en virtud de la
legislacion de un solo Estado, segin la legislacion del Estado miembro
competente en relacion con la pension o renta;

* Si se trata del titular de pensiones o renta debida en virtud de las
legislaciones de varios Estados miembros, se establecen, a su vez, unas reglas
especificas en las que se tiene en cuenta la residencia unida a otros factores.

b.2) Huérfanos (art.78 del RE 1408/71): Las prestaciones a favor de huérfanos
seran concedidas cualquiera que sea el Estado miembro en cuyo territorio resida el
huérfano o la persona fisica o juridica que lo tenga efectivamente a su cargo. Cuando se
trate de un huérfano de un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia fallecido que
haya estado sujeto a la legislacion de un solo Estado miembro la prestacion se regira por
la legislacion de dicho Estado. En caso de que hubiere estado sujeto a diversas
legislacion existen una serie regla para determinar la legislacion aplicable (art. 78.2 b)
del RE 1408/71)

El capitulo se cierra con el art.79 que establece una serie de normas comunes a
las prestaciones por hijos a cargo de titulares de pensiones o rentas y a las prestaciones
por huérfanos; No obstante, los supuestos contemplados en el art. 77 y 78 del RE
1408/71, esto es, los subsidios familiares exigen para su correcta interpretacion un
analisis de la Decision n® 150 de 26.06.1992 relativa a la aplicacion de los articulos 77
y 78 y apartado 3 del articulo 79 del Reglamento (CEE) n°® 1408/71 y del inciso ii) de la
letra b) del apartado 1 del articulo 10 del RE 574/72 (DO C 229 25.08.1993)

Por lo que se refiere al RE 883/ 2004 se produce una considerable
simplificacion normativa, pues el art. 67 se refiere a que cualquier persona tendra
derecho a prestaciones familiares con arreglo a la legislacion del Estado miembro
competente, que seran extensivas a los miembros de su familia que residan en otro
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Estado miembro, como si residieran en el Estado miembro competente. El art. 68, por
su parte, establece una serie de normas sobre la prioridad en caso de acumulacion de
prestaciones y el art.69 finaliza con una serie de disposiciones adicionales.

3.3.7. Prestaciones no contributivas

Con respecto al tratamiento de las prestaciones no contributivas, su regulacion
en el RE 1408/71 ha sido relativamente reciente pues se incorporaron a través del
Reglamento 1247/1992, del Consejo de 30 de abril, por el que modifica el RE 1408/71,
afnadiéndose un nuevo articulo 10 bis, aparatado 2, en donde se establece que tratindose
de las prestaciones no contributivas, cuando se supedite el derecho a las mismas <al
cumplimiento de periodos (..) de residencia (...) se tendrd en cuenta, en la medida
necesaria, los periodos (..) de residencia cumplidos en el territorio de cualquier otro
Estado miembro como si se tratase de periodos cumplidos en el territorio del primer
Estado miembro>. Por tanto, se cumple el principio de totalizacion de los periodos de
residencia acreditados en cualquiera de los Estados miembros, para reunir el eventual
requisito de carencia residencial exigida en las pensiones no contributivas de los
diversos Estados. (FERNANDEZ ORRICO, F.J: 2006, pag.43). No se regulan en el RE
574/72 y respecto del RE 883/2004, se establece todo su régimen juridico en el art. 70
recogiendo asi toda la normativa dispersa de su antecesor RE 1408/71.

Pero, como sucede con otras prestaciones - recuérdese que en la prestacion de
desempleo la exportabilidad tiene una limitacion de tres meses - no se articulan todos
los principio ya explicados. Por un lado, aunque se produce la totalizacion no se lleva a
cabo el prorrateo; por otro lado, el reglamento no establece su exportabilidad; vy,
finalmente, se limitan a aquellas que se conceptualizan como tales en las legislaciones
internas.

Cuadro n° 8.- Esquema normativo de la prestacion Art.

70

DETERMINACION DE LA | Conforme a la legislacion del | Art. 10.1 BIS
PRESTACION estado miembro de residencia

RE 1408/71

del

RE




TOTALIZACION Se tendran en cuenta los periodos Art. 10.2 BIS
cumplidos en otros E. miembros

PRO RATA TEMPORIS Las prestaciones son abonadas por la Institucion del | Art. 10.1 BIS
lugar de residencia y a su cargo

RE 1408/71

EXPORTACION No se aplica el art. 10, esto es, la | Art. 10.1 BIS
exportacion de las prestaciones

En cuanto al contenido de la prestacion, el art. 10.1 bis sefiala que las
prestaciones especiales en metalico de caracter no contributivo son las mencionadas en
al apartado 2 bis del art.4 (campo de aplicacion material) y, a su vez, se remite al anexo
IT bis. Por tanto se exigen dos requisitos, a saber: que sea una prestacion no contributiva
y que se encuentre en el mencionado anexo. Tratdndose de Espafia se recogen en la
letra D del anexo, las siguientes: a) prestaciones econdmicas de la Ley de Integracion
Social de los Minusvalidos ( Ley 13/1982, de 7 de abril); b) las prestaciones en metalico
de asistencia a personas de edad avanzada e invalidos incapacitados para el trabajo
(Real Decreto n° 2660/1981, de 24 de Julio); c) las pensiones de invalidez y jubilacion
asi como las prestaciones familiares por hijo a cargo, en su modalidad no contributiva,
incluidas en las letras ¢) y d) del art. 38 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Parece obvio que aunque ciertamente el RE 1408/71 en su art. 4.4 sefiala que
este Reglamento no se aplicara ni a la asistencia social y medica pueden existir zonas
grises en las que sea dificil delimitar si se esta ante una prestacion del art. 4.2 bis, esto
es, de caracter no contributivo, o en el caso de del art. 4.4, de asistencia social. Este
complejo deslinde ha sido objeto de reiterada jurisprudencia del TICE que, a grades
rasgos, sefiala que ““ si bien puede desearse que, desde el punto de vista de la aplicacion
de la normativa comunitaria en materia de Seguridad Social, se establezca una clara
diferencia entre los regimenes legislativos que pertenecen, respectivamente, a la
seguridad social y a la asistencia social, no se puede excluir la posibilidad de que una
legislacion nacional vincule simultdneamente a uno y otra de ambas categorias, en
razon de su ambito de aplicacion personal, de sus objetivos y de sus modalidades de
aplicacion” ( Sentencias del TJCE de 22.06.1972 Frilli, C 1/72; de 09.10.1974, Biason
C 24/73; de 28.05.1974 Callemeny C-183/73, y de 20.06.1991 Newton 356/89).
(FERNANDEZ ORRICO, F.J.: 2006, pag. 45). En algunos casos el TICE se ha
decantado por la consideracién de una prestacion como no contributiva en funcioén de
la relacion entre lo que se contribuye y lo que se percibe. En este sentido, la sentencia
de 16.01.07 Pérez Naranjo C-265/05, al abordar un subsidio complementario,
mencionado en el anexo II bis, bajo el titulo «Francia», sefiala que “el examen del modo
de financiacién del subsidio complementario sobre la base de los elementos de los
autos presentados ante el Tribunal de Justicia muestra que no existe una relacion
suficientemente identificable entre la contribucion social generalizada y la prestacion

79



de que se trata, lo que lleva a la conclusion de que el subsidio complementario tiene
carécter no contributivo™

Dadas las particularidades de esta modalidad de prestacion, la Comision
Administrativa de la Comunidades Europeas para la Seguridad Social de los
Migrantes ha sefialado que cuando la concesion de las prestaciones especiales de que
se trata dependa de determinados requisitos relativos a los ingresos, la institucion
competente podra, en las condiciones y los limites previstos en la legislacion que
aplique, recabar de la institucion de cualquier otro Estado miembro que pueda verse
afectada, informacion sobre el importe de los ingresos percibidos por el interesado, su
conyuge o los miembros de su familia en ese otro Estado miembro, ajustindose al
modelo de formulario E-601 que figura en el Anexo a la presente Decision. La
institucion a la que se le haya solicitado la informacién cumplimentard en el
formulario mencionando todos los datos a los que tenga acceso en el marco de su
legislacion nacional (Decision n® 151 de 22.04.1993 relativa a la aplicacion del art. 10
bis. DO L 244 de 19/09/1994)

En cuanto a la totalizacién, se recoge en el art, 10.2 bis, que sehala que “ la
institucion de un Estado miembro cuya legislacion supedite el derecho a las
prestaciones (...) al cumplimiento de periodos de empleo, de actividad profesional por
cuenta propia o de residencia tendra en cuenta en la medida necesaria, los periodos de
empleo de actividad profesional por cuenta propia o de residencia cumplidos en el
territorio de cualquier otro Estado miembro como si se tratase de periodos cumplidos en
el territorio del primer Estado miembro”. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la
Comision Administrativa de la Comunidades Europeas para la Seguridad Social de los
Migrantes ha sefialado que “ podrén oponerse al beneficiario las clausulas de
reduccion, suspension o supresion previstas en la legislacion de un Estado miembro en
caso de acumulacion de una prestacion especial de caracter no contributivo a que se
refiere el apartado 2 bis del articulo 4 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 con otras
prestaciones especiales u otros ingresos de cualquier otra naturaleza, aun cuando se
trate de prestaciones adquiridas con arreglo a la legislacion de otro Estado miembro o
de ingresos obtenidos en el territorio de otro Estado miembro™ (Decision n° 152 de
13.05.1993 relativa a la aplicacion del articulo 10 bis del Reglamento. DO L 244 de
19/09/1994). Realizada la totalizacion, se excluye la prorrata temporis desde el
momento en que el art. 10.1 bis in fine sefiala que “las prestaciones seréan abonadas
por la institucion del lugar de residencia y a su cargo”.

Respecto a la exportacion, recuérdese que el art. 10 del RE 1408/71 sefiala que
a menos que el presente Reglamento disponga otra cosa, las prestaciones en metalico
de invalidez, de vejez o de supervivencia, las rentas de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional y los subsidios de defuncion adquiridos en virtud de la
legislacién de uno o varios Estados miembros, no podré ser objeto de ninguna
reduccion, modificacion, suspensidn, supresion o confiscacion por el hecho de que el
beneficiario resida en el territorio de un Estado miembro distinto de aquel en que se
encuentra la institucion deudora. Pues bien, tratindose de las prestaciones especiales de
caracter no contributivos el art. 10 bis se vale de esta posibilidad de excepcionar al
establecer que lo dispuesto en el art. 10 no es aplicable a esta modalidad de
prestaciones. De modo que, conforme al RE 1408/71 las personas se beneficiaran de
estas prestaciones exclusivamente en el territorio del Estado miembro en el que residan
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y con arreglo a la legislacion de dicho Estado y siempre que las mismas se mencionen
en el anexo II bis.

Finalmente, por lo que se refiere al RE 883/04, se regulan en el art.70 que
comienza sefialando que* el presente articulo se aplicara a las prestaciones especiales
en metalico no contributivas previstas en la legislacion que, por su alcance personal,
objetivos y condiciones para su concesion presentan caracteristicas tanto de legislacion
de seguridad social a que se refiere el apartado 1 del articulo 3 como de asistencia
social” para, en su apartado 2° establecer qué se entiende por esta modalidad de
prestaciones.

Después de esta breve aproximacion a un tema tan amplio y complejo como es
la proteccion social en la Unidn europea, podrian extraerse algunas conclusiones.
Ciertamente las nuevas tecnologias de las comunicaciones y de la informacion han
configurado un espacio mas didfano, posibilitando no sélo la movilidad fisica de las
personas sino también que sea mads factible el mantenimiento de los lazos con los
lugares de origen. A esta nueva realidad, han de afiadirse los cambios sociales tan
significativos que se han ido produciendo de forma paulatina en la sociedad europea a lo
largo de estos ultimos afios, desde una mayor longevidad de sus habitantes, los nuevos
modelos familiares, la igualdad entre sexos, la riqueza que genera la multiculturalidad
que supone la inmigracion, etc.; aspectos todos ellos que han influido y deben
contribuir a configurar los sistemas de proteccion social.

Con todo, como se ha puesto de manifiesto, la armonizacion de los sistemas de
seguridad es lenta y la coordinacion cada vez mas compleja, dada la amplitud territorial
de la Unidn y el incremento del ambito sujetivo que - como no podia ser de otra manera
- incluye tanto a los ciudadanos de la Unioén como a los ciudadanos en la Union, sin
olvidar el reconocimiento de nuevas prestaciones en su ambito material. A todo ello
debe unirse la dificultad del hecho de tener que, por el momento, convivir con dos
regulaciones: una vieja pero no muerta (RE 1408/71) y otra nueva pero atn sin vida (RE
883/04).
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III. PROTECCION SOCIAL DE LOS EXTRACOMUNITARIOS EN ESPANA
“REGULARES VERSUS IRREGULARES”.

La razoén de ser de los Estados empieza por la afirmacion de su soberania sobre
un determinado territorio cuyas fronteras se defienden celosamente. A partir de esta
afirmacion, la migracion se convierte en un fendmeno sometido a la autoridad de los
Estados en un doble sentido: los Estados se arrogan el poder de autorizar la salida de sus
ciudadanos fuera de sus fronteras y el de autorizar la entrada en su territorio de
ciudadanos de otros paises.

En el momento actual son relativamente pocos los Estados que impiden o
restringen severamente el derecho de sus ciudadanos a abandonar su territorio. Pero, en
cambio, todos los Estados sin excepcion se reservan el poder de autorizar a los
ciudadanos de otro pais a entrar, residir y trabajar en el propio. Se puede, asi, afirmar
que el “derecho a emigrar” estd generalmente reconocido sin traba alguna pero, en
cambio, el “derecho a inmigrar” se encuentra fuertemente condicionado.

1. EL DERECHO A INMIGRAR: REFLEXION GENERAL.

El derecho a inmigrar consiste en la facultad de cualquier ser humano para fijar
su residencia en el pais de su eleccion y para desarrollar en ¢l una actividad profesional
que le permita su propia subsistencia y la de los familiares que de ¢l dependan. En la
mayor parte de los casos, ademas, esa actividad profesional que se pretende ejercer es
un trabajo por cuenta ajena. En la sociedad contemporanea, el fendémeno migratorio —al
cual hace referencia el derecho que estamos considerando- tiene su base en las enormes
diferencias de desarrollo econdémico y social que existen entre diversas zonas del
mundo, lo que impulsa a las personas que viven en los paises menos desarrollados a
intentar establecerse en los paises mas desarrollados para tener una existencia mejor. Y,
paralelamente, el control que se ejerce sobre dicho fendomeno por los paises
desarrollados tiene su razén Ultima en la proteccion de ese nivel de bienestar y en el
proposito de mantener bajo control el propio mercado de trabajo. Asi, el fendémeno
migratorio en sentido estricto se refiere a lo que a veces se denomina “migracion
econdmica” para distinguirla de la “migracion politica”, que obedece a razones
diferentes -guerras, dictaduras, etc.- y que da lugar a otros tipos de derecho: asilo,
refugio, etc., aunque ambos fendmenos se traten con frecuencia conjuntamente en las
denominadas leyes de extranjeria y tengan similar repercusion en los derechos laborales
y de Seguridad Social.

Asi pues, se puede decir que el derecho a inmigrar existe, aunque se encuentra
aln en un momento de su evolucion bastante prematuro. Existe porque hay millones de
personas que lo conciben y que lo ejercitan contra viento y marea y porque, como
veremos, hay normas que lo reconocen aunque sometiendo su ejercicio a fuertes
condicionamientos. Estos condicionamientos obedecen a que el derecho a inmigrar
entra en contradiccion con el derecho de los Estados a determinar quien puede o no
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cruzar sus fronteras y el interés de los mismos Estados a controlar, como hemos dicho,
sus respectivos mercados de trabajo. El punto de equilibrio entre esos dos polos es
evidente que se sitia hoy en dia mas cerca del poder de los diversos Estados que del
derecho de cada persona humana a ser reconocida como “ciudadano del mundo”. Pero
no es menos evidente que en un mundo marcado por el fenomeno de la globalizacion en
todas las esferas imaginables ese punto de equilibrio ird desplazandose hacia el polo
opuesto. Lo esta haciendo ya: de hecho, las normas estatales (en general, y las espafiolas
en particular) ni afirman ni niegan el derecho a inmigrar: pasan directamente a regularlo
sometiendo su ejercicio a la autorizacion del Estado, lo que implica precisamente su
reconocimiento. Lo cual, como es bien sabido, es comun a todo derecho: su
reconocimiento normativo implica siempre, necesariamente, su limitacion, puesto que
ningun derecho es ilimitado en su ejercicio.

En cambio, las normas internacionales reconocen expresamente, con mayor o
menor amplitud y con mayor o menor eficacia juridica, el derecho a inmigrar,
configurandolo como un derecho mas, si se quiere universal, ejercitable por toda
persona. Pero, al mismo tiempo, no puede olvidarse que los derechos reconocidos
internacionalmente se aplican de acuerdo con las normas nacionales, que son
precisamente las que los regulan, delimitando su contenido y alcance. Se trata, por
tanto, como sucede con la mayoria de los derechos de amplio alcance, de un derecho
configurado en los tres planos normativos: internacional, constitucional y legal, del que
a su vez depende el ejercicio de otros derechos, como son, particularmente, el derecho
al trabajo y el derecho a la Seguridad Social.

1.1. La configuracion internacional del derecho a inmigrar.

El reconocimiento de este derecho se encuentra en los grandes textos juridicos
internacionales, pues, como se acaba de mencionar, no se trata de un derecho que se
agote en el propio ejercicio de su contenido, si no que es principio y fin del ejercicio de
otros derechos, laborales y de Seguridad Social especificamente, ya que estos derechos
se aplican teniendo como presupuesto el derecho a inmigrar. En primer lugar, el derecho
a inmigrar se recoge en un texto de gran significacion juridico-politica como es la
DUDH, cuyo articulo13 dice: “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a
elegir su residencia en el territorio de un Estado”. Sin embargo, la vinculabilidad
juridica de la Declaracion es practicamente nula, ya que sus articulos expresan mas bien
un programa ideal para la convivencia de los pueblos y de los individuos que un
conjunto normativo de obligado cumplimiento por los poderes del mundo —los Estados,
en concreto- que, en definitiva conservan la posibilidad de alterar algunos de los
postulados de la Declaracion.

En segundo lugar, con mayor grado de eficacia juridica y, por tanto, con un
contenido mas restrictivo, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de
de 1966, en su articulo 12.1 establece que “toda persona que se halle legalmente en el
territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él y a escoger
libremente en él su residencia”. De este modo, la libertad de circulacion y de residencia
queda restringida a las personas que cumplan un requisito previo, que no es otro que
estar legalmente en el Estado en cuestion, lo que significa ni mas ni menos que debe
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cumplir con la legalidad de ese Estado que, en definitiva, dispondra las condiciones de
entrada y permanencia en su territorio.

En tercer lugar, hay que citar los Convenios de la OIT que como el anterior
pertenecen a la categoria de los tratados internacionales multilaterales. Entre ellos, el
mas significativo, el Convenio OIT n° 97), sobre los trabajadores migrantes, establece
en su articulo 6 que ““todo miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio
se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin
discriminacion de nacionalidad, raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que
el que aplique a sus propios nacionales en relacion con las materias siguientes...”
(subrayado nuestro), enumerando a continuacion las principales condiciones de trabajo
(remuneracion, jornada de trabajo, vacaciones, formacidén profesional...), derechos
sindicales, y, fundamentalmente, prestaciones de Seguridad Social, entre otros.

Finalmente, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 14 de noviembre de 1950 (ratificado
por Espafia el 4 de octubre de 1979) dispone en su articulo 14 que ““el goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distinciéon alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”. Semejante texto puede
entenderse como que no cabe discriminar al extranjero una vez que esté legalmente en
el territorio nacional —en linea con los textos ultimamente citados- pero también se
podria interpretar como que la interdiccion de discriminacién empieza en el momento
mismo en que el extranjero desea entrar en el pais, lo que en ningun caso se le deberia
poder impedir, en linea con lo postulado por la Declaracion Universal de la ONU de
1948 citada al principio. Pero esta interpretacion no puede prosperar porque la igualdad
de trato que proclama el articulo 14 del Convenio de Roma solamente juega en relacion
con alguno de los derechos reconocidos en el propio Convenio, entre los que no figura
el de libertad de circulacion. Sin embargo, es cierto que dicha libertad de circulacion si
se incluye en el Protocolo Adicional n°® 4, firmado el 16 de septiembre de 1963 y en
vigor desde el 2 de mayo de 1968, pero en €l se especifica que dicha libertad solamente
se reconoce “para los que se encuentren en situacion legal dentro del territorio” (por
cierto, dicho Protocolo Adicional atin no ha sido ratificado por Espana, pese a que lo
firmo el 23 de febrero de 1978).

1.1.1. La configuracion constitucional del derecho a inmigrar.

El articulo 13 de la CE establece que ““los extranjeros gozaran en Espafia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley”. Ese articulo tiene otros tres apartados: el 2 reserva exclusivamente a
los espafioles la titularidad de los derechos politicos establecidos en el articulo 23 CE
con la excepcion del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales
(excepcidn establecida mediante reforma constitucional, la Unica realizada hasta ahora,
en 1992, para atender a las exigencias del Derecho comunitario europeo); el 3 se refiere
a la extradicion; y el 4 remite a la ley la regulacion del derecho de asilo.
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Asi pues, en principio, la Constitucion no contiene precepto alguno para
garantizar el derecho a inmigrar de quienes no son ciudadanos del Estado espafiol y, por
consiguiente, cualquier decision que adopte el legislador ordinario sera conforme al
texto constitucional pues éste guarda silencio al respecto. Eso es lo que parece decir
claramente el articulo 13 de la CE al utilizar la expresién “en Espafia”. Sin embargo,
esta respuesta —expresada Unicamente en tales términos y pese a que, en esencia, pueda
ser correcta- parece demasiado simplista. Y es que el citado articulo 13 tiene una
redaccion que es susceptible de alguna lectura algo méas compleja. Piénsese solamente
en esto: al decir “en Espafia” y no “legalmente en Espafna” podria interpretarse —
literalmente- que bastaria con que un extranjero consiguiese entrar en nuestro pais, por
el procedimiento que fuera, para que se convirtiera en titular de todos los derechos
constitucionales. Si, para evitar semejante consecuencia absurda, se interpreta que, en
realidad, lo que quiere decir el precepto es “legalmente en Espafia”, la conclusion seria
exactamente la contraria: que quien ha entrado ilegalmente no es titular de ninguno de
los derechos constitucionales: lo cual encierra una aberracion mayor que la anterior.
Procede, por consiguiente, examinar lo que ha dicho el Tribunal Constitucional al
respecto, para aclarar el alcance del articulo 13 de la CE.

Tres son los problemas interpretativos que plantea el articulo 13.1 de la CE. El
primero consiste en determinar a qué se refiere cuando habla de “libertades publicas™.
El segundo, si la remision a los tratados y a la ley significa una desconstitucionalizacién
de los “derechos constitucionales” —valga la paradoja- de los extranjeros. Y el tercero, si
esos “extranjeros” son todos los que se encuentren en Espaia o solamente algunos: los
que estén en situacion regular. No son pocos problemas para tratarse de un precepto tan
corto pero, afortunadamente, todos ellos estdn, en mayor o menor medida, resueltos por
el Tribunal Constitucional. Y lo hizo ya tempranamente, en la fundamental STC
107/1984, de 23 de noviembre. En ella, el TC estableci6é una doctrina importante y no
restrictiva sobre los tres problemas interpretativos, que merece la pena sintetizar en este
momento, puesto que la misma no ha sido, en lo esencial, superada en las varias
docenas de sentencias posteriores recaidas sobre la materia.

En primer lugar, la pregunta sobre el alcance de la expresion “libertades
publicas” del articulo 13.1 CE es pertinente porque, si nos atuviéramos al tenor literal
de los rotulos que identifican los diversos Capitulos y Secciones del Titulo I de la
Constitucion, las libertades publicas no serian mas que una parte de la Seccion 1* del
Capitulo II. Pero tal interpretacion ha sido rechazada desde temprana hora por la
doctrina constitucionalista y por el propio TC y por ello, en la STC que estamos
analizando, la cuestion se despacha rapida y tajantemente con una mera frase entre
guiones que aparece en el FJ 3. En éste se trata de determinar el alcance del articulo
13.1 CE vy, tras reproducirlo, dice el TC: “Ello supone que el disfrute de los derechos y
libertades — el término <libertades puablicas> no tiene obviamente un significado
restrictivo reconocido en el titulo primero de la Constitucion...” (subrayados nuestros).
Esté claro, pues, que lo establecido en el articulo 13.1 debe entenderse referido a todo el
Titulo I de la Constitucion, incluyendo todo tipo de derechos y libertades
constitucionales y también los denominados principios rectores de la politica social y
economica, algunos de los cuales conciernen especialmente a los inmigrantes —como
ocurre con lo referente a la Seguridad Social: articulo 41 CE- y algunos de los cuales,
por cierto, aparecen formulados no como meros principios sino como verdaderos
derechos: por ejemplo, el “derecho a la proteccion de la salud”, que se reconoce en el
articulo 43.1 de la CE.
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En segundo lugar, la duda sobre la desconstitucionalizacion de esos derechos de
los extranjeros surge ante la remision que el articulo 13.1 de la CE hace al decir que los
mismos se garantizan “‘en los términos que establezcan los tratados y la ley”. Podria,
pues, parecer que esos derechos de los extranjeros no tendran mayor alcance que el que
dimane de los tratados internacionales celebrados y ratificados por Espafia y de la ley
ordinaria, sin que la Constitucion tenga nada que decir al respecto pues ella misma
habria desconstitucionalizado su regulacion. No es esto, sin embargo, lo que afirma el
TC, segun veremos enseguida. Ahora bien, para poder pronunciarse sobre esta cuestion
en el marco de un recurso de amparo, habida cuenta de que el articulo 13 de la CE no es
de los que dan acceso a dicho recurso, el TC recurre a la consabida operacion de
“colgar” el articulo en cuestion —que, en este caso es el 13 de la CE y también el 35 de
la CE, que consagra el derecho al trabajo, y que tampoco da acceso directo al recurso de
amparo- de un articulo que si abre la via del amparo, como es el articulo 14. Y asi, dice
el TC en el FJ 2: “Se trata de saber si la exigencia de un requisito administrativo como
es la obtencion de la autorizacion de residencia a unos determinados sujetos —los
ciudadanos de los paises hispanoamericanos- para el reconocimiento de su capacidad
de formalizar validamente contratos de trabajo, vulnera o no el principio de igualdad.
Estando, obviamente, constituido el término de comparacion por los ciudadanos
espafioles, lo que interesa es determinar si... los ciudadanos extranjeros... deben ser
tratados igual que los espafioles en relacion a la contratacion laboral. Conectado con
ello es como debe entenderse la invocacion por el demandante de los articulos 13 y 35
de la Constitucion que, en si mismos considerados, no pueden, obviamente,
fundamentar un recurso de amparo”.

Pero, curiosamente, en este caso la utilizacion —por lo demas tan frecuente- del
articulo 14 como “vehiculo para el amparo” parece ser un vehiculo de muy corto
recorrido por la sencilla razon de que dicho articulo dice “los espaioles son iguales ante
la ley” (subrayado nuestro) y aqui quien pretende hacer valer el principio de igualdad no
es un espafiol sino un extranjero. Sin embargo, en su deseo de entrar a conocer el tema,
el TC hace un recorrido de ida y vuelta: si antes ha ido desde el articulo 13 al 14, ahora
regresa desde el 14 al 13 sin ningln tipo de reparo. En efecto, el TC dice (FJ 3): “La
inexistencia de declaracién constitucional que proclame la igualdad de los extranjeros
y espafioles no es, sin embargo, argumento bastante para considerar resuelto el
problema, estimando que la desigualdad de trato entre extranjeros y espafioles resulta
constitucionalmente admisible... Y no es argumento bastante, porque no es Unicamente
el articulo 14 de la Constitucion el que debe ser contemplado, sino que, junto a él, es
preciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no resulta posible determinar la
posicion juridica de los extranjeros en Espafia”. Y asi es como el TC vuelve, en el
parrafo siguiente a esa afirmacion, al articulo 13 que, como deciamos, comienza por
reproducir y por interpretar ampliamente su referencia a las libertades para,
inmediatamente después, plantear el alcance de su remision a los tratados y la ley.

Y la respuesta que da a este segundo punto es terminante: “no supone, sin
embargo, tal prevision que se haya querido desconstitucionalizar la posicion juridica
de los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la Constitucion no
dice que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades que les atribuyan los
tratados y la ley, sino de las libertades <que garantiza el presente titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley> de modo que los derechos y libertades
reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto,
dotados, dentro de su especifica regulacion, de la proteccion constitucional”. Sin
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embargo, el TC afade inmediatamente: ““pero son todos ellos sin excepcidn, en cuanto a
su contenido, derechos de configuracion legal”. Pese a lo cual afiadira algo que ha sido
determinante en la evolucion de nuestro Derecho de extranjeria: aunque el legislador
pueda configurar el alcance de esos derechos, no podra restringirlos sino que los debera
garantizar en la mas completa igualdad con los ciudadanos espafioles cuando los
mismos ‘“‘pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano... (es decir)
aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que,
conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucion, constituye fundamento del orden
politico espafiol”. Y entre esos derechos el TC menciona “el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideologica, etc.” pero,
desgraciadamente, no incluy6 el derecho al trabajo, ni a la proteccion de la Seguridad
Social.

Finalmente, la tercera duda interpretativa es si el articulo 13.1 de la CE, al
mencionar los derechos de los extranjeros se refiere a todos los extranjeros o solamente
a aquellos que estén en situacion regular. Segun sefala implicitamente el TC, el articulo
13.1 de la CE se refiere a todos los extranjeros pues a todos ellos afectara esa restriccion
que hace que, solo los que la superen, tendran libre acceso al mercado de trabajo. La
respuesta es, pues triple: a) todos los extranjeros podran, en principio, disfrutar de los
derechos y libertades consagrados en el Titulo I de la Constitucioén; b) sin embargo,
dado que se trata de derechos de configuracion legal, el ejercicio de algunos de esos
derechos —pero so6lo si no son derechos inherentes a la personalidad- podra ser limitado
o condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos: por ejemplo, tener autorizacion de
residencia o permiso de trabajo; c) pero dichas limitaciones y condicionamientos no
escapan al control constitucional: el legislador no tiene una carta en blanco. Este
planteamiento se reafirmard en la STC 115/1987, de 7 de julio, y en otras posteriores.

1.1.2. La configuracion legal del derecho a inmigrar: la situacion
regular.

Igualmente, son tres las cuestiones esenciales a las que cualquier ordenamiento
juridico debe dar respuesta en relacion con el tema de la inmigracion: a) las condiciones
para poder residir y desarrollar una actividad profesional, por cuenta ajena o por cuenta
propia, en el pais al que corresponde dicho ordenamiento juridico; b) el tratamiento que
se debe dispensar a los inmigrantes regulares —es decir, a los que han cumplido aquellas
condiciones- sobre todo desde el punto de vista de los derechos laborales y de
Seguridad Social; ¢) los derechos que, en todo caso, deben ser reconocidos a los
inmigrantes aunque sean irregulares.

La primera regla general de nuestro ordenamiento juridico —similar, por lo
demads, a la de casi todos los paises- es que, para entrar en territorio espafol, al
extranjero no le bastard el pasaporte emitido por el Estado a que pertenece sino que
necesitara ademads el visado expedido por las autoridades espafiolas. Esa regla puede
tener excepciones en caso de tratados bilaterales basados en el principio de
reciprocidad. Y la segunda regla general es que el visado autoriza a entrar y a
permanecer durante un periodo limitado de tiempo, si bien ese periodo se puede
ulteriormente prolongar, hasta llegar a ser indefinido, mediante la correspondiente
autorizacion administrativa, en caso de que se cumplan los requisitos establecidos para
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ello. Los requisitos para obtener el visado, esto es, la autorizacion para entrar y
permanecer en este pais, estan perfectamente definidos en la legislacion: se trata, por
tanto de una actividad reglada y no discrecional de la Administracion. Por eso el
articulo 26.2 de la LOEx senala que la denegacion de entrada en territorio nacional ha
de ser motivada y con informacién de los recursos que caben contra ella. Y lo mismo
dice el articulo 27 del mismo texto legal respecto a la propia expedicion del visado
(salvo excepciones que, en todo caso, no alcanzan al visado para trabajar por cuenta
ajena). Asi pues, el inmigrante ejerce un derecho que le estd reconocido por
determinados textos internacionales pero cuyo ejercicio estd sometido a autorizacion de
los Estados nacionales, a los que dichos textos internacionales reconocen también ese
poder. Entre esos requisitos, el fundamental es el de poder acreditar medios de
subsistencia: pero, dado que, en el caso del inmigrante sensu stricto ello dependera del
ejercicio de una actividad laboral, la autorizacion de residencia debera ir acompafada, a
su vez, de una autorizacion para trabajar. Asi, el visado de entrada no se concederd hasta
que la autorizaciéon de residencia y trabajo hayan sido obtenidas (articulos 51.5 y 52 del
RELOEX)).

Segun la Ley y el Reglamento de Extranjeria vigentes, el extranjero se encuentra
en nuestro pais basicamente en una de estas tres situaciones: estancia (hasta noventa
dias), residencia temporal (mas de noventa dias y menos de cinco afios) y residencia
permanente (indefinidamente, situacion que se puede alcanzar una vez finalizada la
residencia temporal méxima, es decir, tras cinco afios). Esa clasificacion de situaciones
estaba ya contemplada en la LO 7/1985 (si bien en ella la residencia permanente se
consideraba una situacion muy excepcional: art. 13) y se ha mantenido igual en la actual
Ley de extranjeria, tanto en la version original (LO 4/2000) como en la reformada (LO
8/2000 y LO 14/2003). Pero ha habido algunos cambios referidos a los requisitos
exigidos para alcanzar la situacion legal de residente (temporal, primero, y permanente,
después), sobre todo relacionados con una circunstancia, que es la que a nosotros nos
interesa examinar, que es la posibilidad del inmigrante de desarrollar un trabajo por
cuenta ajena y, en consecuencia, incorporarse al Sistema de Seguridad Social espafiol.

Respecto a este inmigrante-tipo (persona mayor de edad que se traslada al
territorio del Estado espafiol para prestar servicios profesionales) nuestra legislacion
viene pivotando desde hace muchos afios (desde antes incluso de la Ley de extranjeria
de1985: ya existia el mismo planteamiento en la preconstitucional Ley 118/1969. de 30
de diciembre) sobre la exigencia de un doble requisito —autorizacion de residencia y
permiso de trabajo- que, no siempre ha resultado eficaz a los efectos pretendidos por la
norma, pues en la mayoria de las ocasiones se generaba una especie de circulo vicioso.
Efectivamente, el trabajador extranjero se encontraba en la situaciéon de que no se le
podria conceder la autorizacion de residencia si no acreditaba tener un empleo, que no
podia obtener si no contaba previamente con un permiso de trabajo cuya obtencion, a su
vez, se subordinaba a ser residente legal en el territorio del Estado espafiol.

Actualmente, el art. 36.1 de la LOEx introduce una solucion para evitar este
problema surgido por la relacion entre autorizacion de residencia y permiso de trabajo-
al disponer que la autorizacion administrativa para trabajar —esto es, el permiso de
trabajo- ““habilitard al extranjero para residir durante el tiempo de su vigencia,
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”. Asi
pues, ahora la secuencia seria la siguiente: el extranjero que cuenta con visado de
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estancia pide el permiso de trabajo; concedido éste, se entiende implicita la autorizacion
para residir y puede ya empezar a trabajar; pero esta autorizacion implicita estd
sometida a un plazo de caducidad: si en el plazo de un mes no se solicita “el
correspondiente visado” —para residir y trabajar- aquella autorizacién implicita (quiza,
pues, seria mas apropiado calificarla como provisional) se extingue, si bien seria mas
efectivo que el plazo del mes corriera no desde la notificacion al empresario, sino al
trabajador, que es quien debe solicitar el visado.

Y, en efecto, en coherencia con ese planteamiento de simultaneidad entre
autorizacion de residencia y permiso de trabajo se encuentra también el nuevo articulo
25 bis introducido por la LO 14/2003 que, bajo la rabrica “tipos de visados™, contiene
los tradicionales (de transito, de estancia, de residencia y de estudios) pero afiade el
“visado de trabajo y residencia”. Y, como es 16gico, ese es también el planteamiento
que ha prevalecido en la redaccion del Reglamento de extranjeria vigente, cuyo articulo
49 —y otros concordantes- refunde ambos actos administrativos en una sola
““autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena” que, como
ordena su articulo 52, se incorporara al correspondiente visado de residencia y trabajo
por cuenta ajena.

Senialemos para terminar este punto que la LO 14/2003 contiene otra novedad
que puede tener cierta importancia. Se trata del “visado para busqueda de empleo”, un
nuevo instrumento que aparece en el parrafo 3 del articulo 39 —que es el referido al
“contingente de trabajadores extranjeros”- y que, bien empleado, podria ser una via para
superar las dificultades que, en ciertas actividades, se plantean para que el trabajador
extranjero consiga una oferta de empleo antes de salir de su pais, lo que le obliga a
intentar entrar en Espaiia por cualquier procedimiento para buscar trabajo una vez aqui.

En conclusion, el derecho a inmigrar estd condicionado en nuestra legislacion
ordinaria interna a la previa obtencion de una autorizacion administrativa de efecto
multiple —para residir y trabajar- que se incorpora al visado que franquea al inmigrante
la entrada legal en nuestro territorio, y que determina la situacion regular del trabajador
extranjero. Situacion que permite su equiparacion, a efectos de incorporacion al Sistema
de Seguridad Social espafiol, con los ciudadanos espafioles.

Igualmente, por una parte, la Ley 5/1984, de 26 de marzo, desarrollada
reglamentariamente por el RD 203/1995, de 10 de febrero, dispone que, entre otras
medidas, el derecho de asilo consiste en autorizar a los extranjeros a los que se
reconozca la condicion de refugiado a residir y a desarrollar actividades laborales,
profesionales y mercantiles durante el tiempo que subsistan las circunstancias que
motivaron la solicitud de asilo (art. 2). Asi pues, la concesion de asilo implica la
autorizacion de residencia en Espafia, la autorizacién para desarrollar actividades
laborales, profesionales, la expedicion del documento de identidad necesario y, en su
caso, de viaje (art. 13 Ley 5/1984, de 26 de marzo). Incluso la mera solicitud de asilo
permitird que el solicitante pueda ser autorizado para trabajar (art. 15.2 RD 2003/1995,
de 10 de febrero). Con ello, legalmente se considera que el refugiado, titular o
solicitante del derecho asilo se encuentra en situacion regular en Espafia, lo que le
faculta para acceder al Sistema de Seguridad Social en los mismos términos que los
extranjeros que disponen de las correspondientes autorizaciones para residir y trabajar
en territorio espanol, como expresamente sefala la mencionada norma reglamentaria
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social, al establecer que la incorporacion de estas personas al Sistema de Seguridad
Social se regird por lo previsto en la LOEx (art. 15 RD 203/1995, de 10 de febrero).

Por otra parte, la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, contraida en
Nueva York el 28 de septiembre de 1954, a la que se encuentra adherida Espana por
Instrumento de 24 de abril, establece que los Estados Contratantes concederan a los
apatridas que residan legalmente en uno de estos Estados el mismo trato que a los
nacionales con relacion a determinadas materias laborales y de Seguridad Social.
Concretamente, el RD 865/2001, de 20 de julio, que aprueba el Reglamento de
Reconocimiento del Estatuto de Apatrida, establece que los apatridas tendran derecho a
residir y a desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles de conformidad
con lo dispuesto en la normativa de extranjeria, expidiendo en su caso, la autoridad
competente para el ejercicio de este derecho la tarjeta acreditativa del reconocimiento de
apatrida, que le habilitara a su titular para residir y trabajar en Espafia. Asi pues, la
remision efectuada a la normativa de extranjeria respecto al derecho de los apartidas
para residir y trabajar en Espafia conlleva, consecuentemente, su equiparacioén con los
trabajadores extranjeros qu se encuentren en situacion regular en el Estado espafol.

En definitiva, la normativa de extranjeria prevé la equiparacion de los
trabajadores extranjeros de terceros paises en situacion regular, de los refugiados a los
que se les haya concedido el derecho de asilo y de los apatridas reconocidos con los
ciudadanos espanoles, a efectos de incorporacion al Sistema de Seguridad Social
espafiol, en los términos que se exponen en el apartado siguiente.
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IV. EXTRANJEROS EXTRACOMUNITARIOS EN SITUACION REGULAR.

La condiciéon de extranjero en el ordenamiento juridico espafiol no es
equivalente a una situacion juridica uniforme, ni siquiera respecto de aquellas personas
de nacionalidad no espafiola que han obtenido las correspondientes autorizaciones de
residencia y de trabajo de las Administraciones publicas competentes y que le otorgan la
condicion de extranjero en situacion regular. La situacion juridica concreta es, por tanto,
diferente en cada sector del ordenamiento juridico y es también diferente segun la
nacionalidad del ciudadano extranjero, puesto que su delimitacion depende de las
previsiones normativas de caracter general que regulan los derechos y libertades de los
ciudadanos extranjeros en Espafia y de las reglas recogidas especificamente en los
tratados, convenios, acuerdos u otros instrumentos normativos de caracter supranacional
celebrados entre el Estado espafiol y otros Estados. Asi, en el ambito de la Seguridad
Social son de aplicacion a los ciudadanos extranjeros en situacion regular, de un lado,
las normas previstas con caracter general en la LOEx y la LGSS, con sus disposiciones
de desarrollo respectivas, y, de otro lado, las establecidas en los tratados y convenios
internacionales suscritos por el Estado espafiol, de modo bilateral con otro Estado y de
modo multilateral con diversos paises, bien directamente con ellos o promovidos por
organismos ¢ instituciones internacionales con competencias normativas.

En el primer bloque normativo, integrado por la legislacién nacional interna, se
establece la regla de “equiparaciéon plena” entre los ciudadanos espafioles y los
ciudadanos extranjeros en situacion regular, como establece taxativamente la LOEX, al
disponer en su 14.1 que ““los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las
prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espafioles™.

En relacion con el brazo contributivo de la Seguridad Social, esa regla general
de equiparacion coincide con la establecida por la LGSS que prevé, en el art. 7.1, que
se incorporaran de, ““en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones
de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los
espafioles que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentre
legalmente en Espafia, siempre que, en ambos supuestos”... se cumplan
simultaneamente los requisitos de profesionalidad y territorialidad exigidos por la ley
para ostentar la condicion de sujeto protegido por el Sistema de Seguridad Social
espaiol.
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Por el contrario, para el brazo no contributivo el art. 7. 3 LGSS sefiala que
“estaran comprendidos en el campo de aplicacién del sistema de Seguridad Social, a
efectos de prestaciones de modalidad no contributiva, todos los espafioles residentes en
el territorio nacional”, por lo que podria deducirse, como regla general, que los
ciudadanos de nacionalidad no espafola quedarian excluidos del acceso a las
prestaciones no contributivas, estando reservadas unicamente para los ciudadanos de
nacionalidad espafiola. Sin embargo, acto seguido el art. 7.5 de la LGSS introduce un
amplio marco de excepciones, que permiten equiparar, a estos efectos, a ciudadanos de
determinadas nacionalidades a los espafoles. Efectivamente, en primer lugar, se
equiparan a los espafioles los ciudadanos hispanoamericanos, portugueses, brasilefios,
andorranos y filipinos, esto es, nacionales de paises con los que el Estado espafiol tiene
un especial vinculo por razones historicas o de proximidad geografica. En segundo
lugar, se prevé la posibilidad de que los nacionales de otros Estados puedan acceder a
las prestaciones de la modalidad no contributiva en atencion a lo que dispongan los
tratados y convenios internacionales celebrados entre el Estado espafiol y esos Estados.
Finalmente, se contempla la equiparacion a los espanoles de los nacionales de paises
con los que el Estado espaiol aplique el principio de reciprocidad tacita o expresamente
reconocida.

Con ello, las excepciones a la exigencia del requisito de la nacionalidad espafiola
para formar parte del d&mbito subjetivo del nivel o brazo no contributivo del Sistema
espaiol de Seguridad Social, introducidas por una via u otra (equiparacion expresa por
la legislacion interna espafiola, celebracion de tratados o convenios internacionales y
aplicacion del principio de reciprocidad tacita o expresa) son tan extensas que permiten,
también en este ambito, la equiparacion entre espafioles y una amplia mayoria de
extranjeros, hasta el extremo de llegar a convertirse la regla general en excepcion y las
excepciones en regla general. En cualquier caso, el art. 14 de la LOEx, en nuestro
opinion, ha sustituido este régimen previsto en la legislacion de Seguridad Social,
puesto que, como se ha indicado, incorpora la ‘“equiparacién plena” entre los
ciudadanos espafioles y los ciudadanos extranjeros en situacion regular, al disponer que
“los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones y servicios de
la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles™. En este sentido, al
pertenecer la modalidad no contributiva al Sistema de Seguridad Social, los extranjeros
en situacion regular, independientemente de su nacionalidad, se equiparan a los
espafioles, también en cuanto a su incorporaciéon al &mbito subjetivo del nivel o brazo
no contributivo del Sistema de Seguridad Social espafiol, por disposicion expresa de la
legislacion de extranjeria, aplicable, en estos términos, de conformidad con los
principios de modernidad y especialidad de las normas juridicas.

En el segundo bloque normativo, conformado —aparte de los tratados y otros
texto internacionales que se analizaron anteriormente- por el conjunto de convenios
aprobados por el Estado espafiol, normalmente no sélo se recoge la regla de
“equiparacion plena”, sino que, en numerosas ocasiones, se supera, en el sentido de que
pueden establecerse condiciones que mejoran o, simplemente, matizan la posicion
juridica del trabajador extranjero que se desplaza a Espafia por razones profesionales,
sobre la base de la conservacion de derechos prevista en dichos convenios bilaterales.
No obstante, la regla de “equiparacion plena” juega desde el punto de vista prestacional
pero, obviamente, no impide que la normativa de Seguridad Social, interna e
internacional, introduzca particularidades respecto a las condiciones para la
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incorporacién de los trabajadores no nacionales al Sistema de Seguridad Social espafiol,
como vemos a continuacion.

1. LA INCORPORACION AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL:
PARTICULARIDADES EN LOS ACTOS DE ENCUADRAMIENTO.

La inclusion de los extranjeros regulares, en cualquiera de los regimenes en que
se estructura el Sistema espafiol de Seguridad Social, se equipara con la inclusion de los
espafoles (art. 7.1 de la LGSS), con la Unica diferencia de que se exige para la
formalizacién de la solicitud de los actos de afiliacion y alta de estos trabajadores,
ademds de los datos y documentos exigidos para los trabajadores espafioles, la
presentacion de la documentacion acreditativa de la nacionalidad del extranjero y de la
autorizacion para trabajar o de la excepcion de la obligacion de obtenerla (art. 42.1 del
REGE), que son, como se ha sefialado, precisamente los documentos que acreditan el
cumplimiento de las condiciones exigidas para que el trabajador extranjero se encuentre
en situacion regular ante el ordenamiento juridico espafol. Asi pues, la empresa que
contrate la prestacion de servicios por cuenta ajena de trabajadores extranjeros puede
solicitar la afiliacion y el alta del trabajador, desde el momento que el trabajador
extranjero entre en el territorio espafiol provisto del correspondiente visado que le
autoriza para residir y trabajar, esto es, el visado de “residencia y trabajo”. El computo
de la vigencia de este visado comienza desde la fecha en que su titular entre en territorio
espafiol, fecha que obligatoriamente debe consignarse en el pasaporte o titulo de viaje
(art. 5 del RELOEX).

Correlativamente, a partir de este fecha, el trabajador extranjero dispone de un
mes para solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, en la que consta el denominado
NIE, puesto que para su concesion se requiere, como se desprende de la normativa de
extranjeria, que el trabajador esté afiliado y en alta en el Sistema de Seguridad Social,
de modo que, si la Administracién competente no tiene constancia de la solicitud de
estos actos de encuadramiento podra extinguir la autorizacion de residencia y trabajo
inicialmente concedida y denegar la tarjeta de identidad (art. 51.13,14 y 15 del
RELOEX). Asimismo, la Administracion requerird a la empresa para que justifique las
razones por las que no se ha iniciado la relacion laboral y, si considera que no se ha
justificado suficientemente, podra denegar las posteriores solicitudes de autorizacion de
residencia y trabajo que la empresa presente, por no garantizarse la actividad continuada
de los trabajadores (art. 52 del RELOEX).

Una vez recibida la solicitud del encuadramiento del trabajador extranjero, la
Direccion Provincial de la TGSS, correspondiente a la provincia en que se encuentre
abierta la cuenta de cotizacion del empresario solicitante, realizard, conforme el
procedimiento habitual para el reconocimiento o denegacion de las solicitudes de
afiliacion, altas y bajas de todos los trabajadores, las comprobaciones oportunas de la
solicitud y documentacion presentadas, especialmente de la aportacion de la
autorizacion de residencia y trabajo, y si considera que no retine los requisitos o que no
se acompanan los documentos exigidos requerira al sujeto responsable para que, en un
plazo de diez dias, subsane la falta o acompafie los documentos preceptivos, con
indicacion de que si no lo hiciera se le tendrd por desistido en su peticion de
encuadramiento (art. 71.1 de la LPAC). Asimismo, si es necesario valorar hechos,
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alegaciones o pruebas distintas de las indicadas por los solicitantes, se abrira un periodo
de prueba y se solicitaran los informes que se estimen necesarios. Concluidas las
actuaciones de comprobacion, la Direccion Provincial de la TGSS estimard o
desestimard la solicitud de afiliacion y alta, mediante, en el supuesto de desestimacion,
resolucion motivada, en la que conste sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho, asi como la forma y el plazo para su impugnacion (art. 33 del REGE).

Igualmente, la Direccidén Provincial de la TGSS puede proceder al control y a la
revision de oficio de los actos de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros, del
mismo modo que de los nacionales, en los términos sefialados, por la normativa de
encuadramiento en el Sistema de Seguridad Social espaiiol (arts. 54 a 56 del (REGE).
Concretamente, respecto a la afiliacion y al alta de los trabajadores extranjeros se
plantea la cuestion de si es posible la revision de oficio en los supuestos en los que se
comprueba que estos trabajadores ejercen una actividad distinta a la que consta en la
autorizacion de trabajo concedida. En principio, podria sefalarse que el trabajador
extranjero cuenta con la autorizacidon para trabajar y, por tanto, puede incorporarse al
Sistema de Seguridad Social en condiciones de igualdad con los trabajadores espaioles,
al cumplir la condicion que acredita su situacion regular exigida por la normativa de
Seguridad Social para su inclusiéon en su ambito subjetivo, como anteriormente se ha
mencionado. Sin embargo, la cuestion se centra, por una parte, en determinar si la
autorizacion obtenida —con un ambito geografico y funcional concretos- es valida
juridicamente para obtener el alta en Seguridad Social (ello dependera del tipo de
trabajo que sirva de presupuesto a esa solicitud de alta) cuestion que pertenece mas al
ambito del derecho de extranjeria y del derecho laboral que al de la Seguridad Social; y,
por otra, si, en caso de que no lo sea, este hecho es constitutivo de una omisién o
inexactitud en las solicitudes y demas declaraciones del beneficiario que habilitan la
revision de oficio de los actos de encuadramiento por parte de la TGSS.

Respecto a la validez juridica de la autorizacion, la norma reglamentaria (art.
49.2 del RELOEX) dispone que la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta
ajena tendra un alcance limitado temporal (un afio de duracidn), geografico (un ambito
determinado) y funcional (un sector de actividad concreto). Por tanto, no se prevé la
concesion de la autorizacion inicial con cardcter genérico para que el trabajador pueda
prestar servicios por cuenta ajena durante un periodo indefinido, en cualquier lugar del
territorio y en todo sector de actividad, sino una autorizacién sometida a circunstancias
de orden temporal, geografica y funcional concretas, que condicionan la validez de la
autorizacion a su cumplimiento simultdneo. Asi, del mismo modo que la autorizacion
deviene ineficaz por el transcurso del periodo de un afio fijado por la norma, también
pierde su eficacia, en nuestra opinidn, si la actividad no se desarrolla en el dmbito
geografico y en el sector de actividad establecidos, puesto que la autorizacidén se
concede en atencidon a las posibilidades de empleo en una demarcacion geografica y
sectorial concreta, que de no existir hubieran motivado su no concesion, de acuerdo con
la politica de empleo nacional vigente en cada momento. De la propia norma asi se
deduce, al establecer que podra modificarse, por la autoridad concedente y a peticion de
su titular, el &mbito geografico y el sector delimitados por la autorizacion inicial de
residencia y trabajo, lo que evidencia el cardcter limitado y no general de esta
autorizacion (art. 99.1 del RELOEX).

De igual modo, puede concluirse, en nuestra opinion, que este hecho supone una
inexactitud en la solicitud y declaracion del beneficiario determinante para el
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reconocimiento de su afiliacion y alta, susceptible de motivar la revision de oficio de la
TGSS sobre sus propios actos de encuadramiento, puesto que la solicitud de afiliacion y
alta se sustenta, como se ha afirmando anteriormente, sobre una autorizacion inicial de
residencia y trabajo ineficaz (criterio, asimismo, sostenido por la TGSS). La ineficacia
de la autorizacion impide que despliegue los efectos juridicos previstos por la norma vy,
por tanto, la declaracion, en el procedimiento de revision de oficio, de nulidad de la
afiliacion y el alta practicadas, al carecer la solicitud de estos actos de encuadramiento
de uno de los requisitos esenciales para su validez, como es la autorizacion inicial para
residir y trabajar en Espafia concedida a favor del trabajador extranjero. Esta
declaracion de nulidad conlleva, correlativamente, el derecho del sujeto responsable de
la cotizacion a la devolucion de las cuotas sociales ingresadas durante el periodo al que
se refiriere el alta cuya nulidad se ha declarado, a no ser que se hubieran ingresado
maliciosamente (art. 44.1 RRSS) , es decir, con la tnica finalidad de que el trabajador
acredite las exigencias formales para encontrarse en situacion regular en Espafia o para
reunir periodos de carencia para el disfrute de prestaciones, sin ni siquiera prestar
servicios en una actividad o territorio distintos a los autorizados.

2. EL ACCESO A LAS PRESTACIONES: PARTICULARIDADES EN LA
DETERMINACION DE LAS PRESTACIONES. APLICACION DE LOS
PRINCIPIOS CONVENCIONALES INTERNACIONALES.

La regla de “equiparacion plena” rige también en el acceso, percibo y
mantenimiento de las prestaciones de Seguridad Social, garantizando que el trabajador
extranjero en situacion regular cause las prestaciones correspondientes en los mismos
términos que los trabajadores nacionales. Asi se deduce, como se sefiald al principio,
tanto de la normativa de extranjeria como de la normativa de Seguridad Social. Sin
embargo, la peculiaridad de los trabajadores extranjeros suele ser, aunque no
necesariamente ni en todo caso, que se someten durante el desarrollo de su vida
profesional a la legislaciones de més de un Estado y, por tanto, se sitian en el ambito de
aplicacion de mds de un Sistema de Seguridad Social, debido al desplazamiento, al
menos, desde su pais de origen a Espana. Esta peculiaridad tiene incidencia, sobre todo,
en los derechos de Seguridad Social, porque para la adquisicion y, a veces también, para
la determinacion del contenido de una parte importante de estos derechos (normalmente
los que se materializan en la concesion de una pensidon) es necesario acreditar un
periodo prolongado de cotizacion al Sistema de Seguridad Social, lo que no siempre
estd exento de originar problemas aplicativos, con relaciébn a cuestiones como la
legislacion aplicable, la acreditacion del alta, el computo de cotizaciones, la
composicion de la base reguladora, la liquidacion y pago de la prestacion y, en fin, la
dindmica y gestion de la misma.

La aplicacion individual de cada una de las legislaciones de Seguridad Social en
cada periodo en que el trabajador se encuentre en su ambito de aplicacion no solo no
resuelve el problema, sino que normalmente suele generarlo por sus diferentes
regimenes juridicos, incluso en aquellos casos que responden a un mismo modelo de
Seguridad Social. Esa diferencia de regimenes juridicos nacionales de Seguridad Social
determina que la técnica legislativa de la armonizacidon no haya sido posible ni siquiera
en el marco de la Union Europea —y, menos aun, fuera de ella- pues las legislaciones
nacionales de Seguridad Social son consecuencia de especificos factores historicos,
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politicos, econémicos y sociales de mucho peso y, por otra parte, existe una gran
resistencia de los paises a ceder cuotas de soberania en cualquier materia. El respeto del
mantenimiento integro de la legislaciones de Seguridad Social impone, por tanto, que la
solucion a estos problemas se instrumenten mediante la técnica de la coordinacion
legislativa, estableciéndose puntos de conexion entre los diferentes regimenes juridicos
nacionales de Seguridad Social.

Con este propodsito, el Estado espafiol ha suscrito convenios internacionales
bilaterales con una veintena de paises que tienen el objetivo de general de procurar que
los trabajadores nacionales de los Estados firmantes que se trasladan por motivos
profesionales no experimenten por ello merma o perjuicio en los derechos de Seguridad
Social, ni tampoco obtengan una doble e injustificada proteccion. Para ello, se
introducen las reglas oportunas con la finalidad de eliminar los obstaculos que impidan
aplicar las diferentes legislaciones, de conectarlas entre si y de organizar las relaciones
con las distintas administraciones de Seguridad Social. En este sentido, la mayoria de
los convenios prevén la aceptacion automatica de las modificaciones juridicas que se
originen en las legislaciones de cada uno de los Estados firmantes, a efectos de que no
se provoquen huecos o lagunas en la aplicacion de las disposiciones objeto de
modificacion.

Concretamente, el Estado espafiol ha celebrado convenios internacionales
bilaterales con los siguientes paises: Argentina, Brasil, Colombia, Canadd, Chile,
Ecuador, Estados Unidos, México, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Uruguay y
Venezuela (América); Marruecos y Tunez (Africa); Filipinas (Asia); Andorra, la
Federacion de Rusia y Ucrania (Europa); Australia (Oceania).

Antes de la incorporacién del Estado espafiol a la Unién Europea, se habian
firmado, asimismo, convenios bilaterales con paises pertenecientes al ambito
comunitario. Pero a partir de del uno de enero de 1986, la aplicacion de estos convenios
ha sido sustituida por los Reglamentos Comunitarios especificos en materia de
Seguridad Social (Reglamento de Coordinacién 1408/71, de 14 de junio —en vias de
sustitucion por el 883/2004, de 29 de abril- y su Reglamento de desarrollo 574/72, de 21
de marzo). No obstante, para que esta sustitucion no suponga un debilitamiento de los
derechos establecidos en los convenios bilaterales, dichos convenios contintian siendo
de aplicacion respecto a sus ambitos subjetivo y objetivo en todo lo que contenga una
regulacion mas amplia y favorable para el sujeto protegido. Igualmente, mantienen su
vigencia los preceptos de estos convenios bilaterales que hayan sido expresamente
objeto de reserva en el Anexo II del Reglamento 1408/71, de 14 de junio.

Asimismo, no todos los convenios bilaterales suscritos por el Estado espaiiol
tienen la misma extension en sus ambitos subjetivo y objetivo, puesto que algunos los
reducen y otros los amplian. Especificamente, el dmbito subjetivo en determinados
convenios solamente ampara a los nacionales de los dos paises firmantes que
desarrollen su actividad profesional en el territorio de uno u otro Estado, incluyendo los
familiares. Entre ellos se encuentran los convenios con los siguientes paises: Argentina
(art. 1 convenio ‘“antiguo”. El “nuevo” convenio se extiende los familiares y
supervivientes); Colombia (art. 3); Chile (art. 2); Ecuador (art. 1); México (art. 2); Pera
(art. 3); Republica Dominicana (art. 2); Rusia (art. 2).
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Otros convenios, ademas de extender el campo de aplicacion personal a los
nacionales y familiares, acogen también a los refugiados y apétridas: Tunez (art. 3);
Filipinas (art. 2, familiares y refugiados y apatridas que residan en uno de los dos
Estados); Marruecos (art. 2, familiares y refugiados y apétridas); Paraguay (art. 2
convenio “antiguo”); Ucrania (art. 2, familiares, refugiados y apatridas); Venezuela (art.
2).

El resto de convenios comprende en su ambito subjetivo, independientemente
de su nacionalidad, a los trabajadores que hayan estado sometidos a las legislaciones de
ambos paises, abarcando, asimismo, a los familiares y supervivientes. Asi se recoge
expresamente en el los convenios firmados con Andorra (art. 2); Australia (art. 3);
Brasil (art. 3); Canada (art. 2); Estados Unidos (art. 2); Paraguay (art. 2 convenio
“nuevo”, familiares); Uruguay (art. 2).

De forma similar, el ambito objetivo también se expande o se contraen segun la
voluntad de los Estados contratantes, por lo que no todos los convenios son aplicables a
todas las contingencias y prestaciones. Por ello, en funcion de la cobertura asumida por
el Sistema de Seguridad Social espafiol, se pueden clasificar:

a) convenios que incluyen todos los regimenes y prestaciones: Australia
(art. 2) y Chile (art.2);

b) convenios que incluyen todos los regimenes y prestaciones, salvo el
desempleo y la proteccion familiar: Andorra (art.3) y Ecuador (art. 2);

c) convenios que incluyen todos los regimenes y prestaciones, salvo el
desempleo (art.2); Marruecos (art. 3); Paraguay (art. 3 convenio “antiguo”. El nuevo
excluye el Régimen Especial de Trabajadores Autébnomos); Rusia (art. 3); Uruguay (art.
3); Venezuela (art. 3);

d) convenios que incluyen todos los regimenes y pensiones: Canada (art.
3); Estados Unidos (art. 3); Filipinas, también cubre la situaciéon de incapacidad
temporal derivada de enfermedad comun); Ucrania, también cubre las situaciones de
Incapacidad Temporal y de maternidad (art. 3);

e) convenio que incluye todos regimenes, pensiones y prestaciones
derivadas de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional: México (art. 3);

f) convenio que incluye las pensiones, independientemente de la
naturaleza del riesgo que la cause Colombia (art. 2);

g) convenios que incluyen todos las prestaciones y regimenes, salvo los
Regimenes de Funcionarios civiles y militares: Pera (art.2); Republica Dominicana,
excluye también la asistencia sanitaria y el desempleo (Art. 3).

En cuanto a su vigencia temporal, aunque cada uno de los convenios se ha
celebrado en una fecha distinta y con una prevision de entrada en vigor en un momento
concreto, con caracter general, introducen una regla de retroactividad bastante amplia,
que permite la aplicacion de sus disposiciones, fundamentalmente para el
reconocimiento de prestaciones, a los hechos causantes acaecidos con anterioridad a la
fecha de entrada en vigor, asi como la revision de las mismas, a instancias del
interesado de acuerdo con el contenido del convenio. En este sentido, se prevé, no
obstante, que los efectos economicos de las correspondientes prestaciones no podran ser
anteriores a la fecha de entrada en vigor del convenio (art. 23 C. con Australia; art. 24
C. con Canada; art. 32 C. con Colombia; art. 27 C. con Estados Unidos, art. 41 C. con
Marruecos; art. 33 C. con Paraguay, “nuevo”, la revision ha de solicitarse en el plazo de
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dos afos desde la entrada en vigor del convenio; art. 32 C. con Republica Dominicana,
la revision ha de solicitarse en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor del
convenio; art. 31 C. con Venezuela).

Aparte de estas reglas sobre los dmbitos de aplicacion subjetiva, objetiva y
temporal, el contenido de los convenios se concentra en el establecimiento de “puntos
de conexion”, formulados a través de principios juridicos de amplia extension, que
complementan, modulan y matizan la normativa interna espafiola, determinando un
régimen juridico de Seguridad Social particular de los trabajadores extranjeros en
situacion regular. Estos puntos de conexion se refieren a cada una de las fases que
permiten que el sujeto protegido por el Sistema de Seguridad Social acceda a la
prestacion, se determine su contenido, y se perciba adecuadamente. Concretamente, se
sintetizan en los siguientes principios o simplemente reglas practicas de aplicacion: a)
“igualdad de trato”; b) “preferencia de aplicacion de la legislacion interna”; ¢) “ficcion
del cumplimiento de la situacion de alta”; d) “conservacion de derechos en curso de
adquisicion”; g) “colaboracion administrativa”.

2.1. Principio de igualdad de trato.

Este principio se reconoce implicita o explicitamente en todos los convenios
internacionales y, como se ha mencionado con anterioridad, en la legislacion interna
espafola de Seguridad Social, pues de él es trasunto la regla de la “equiparacion plena”
de derechos de los trabajadores extranjeros en situacion regular con los ciudadanos
espafioles en materia de Seguridad Social. Como es sabido, el principio de igualdad de
trato significa que el tratamiento juridico dispensado, en este caso, por el Estado espaiol
a los nacionales de otros paises que se encuentren legalmente en Espaia no difiere del
dispensado a los nacionales espafioles. No significa en cambio, como es logico, que el
tratamiento juridico que recibe el extranjero en situacion regular cuando se encuentra
en Espafia sea idéntico al que recibe en su Estado de procedencia cuando se encuentra
en ¢él. Ello supondria que el trabajador extranjero en sus desplazamientos a otros paises
conserva su estatuto juridico nacional, produciéndose, consecuentemente, su aplicacion
extraterritorial y la obligacion de pais de destino de asumir una legislacion extrafia a la
propia. Lo cual tiene, en términos politicos y juridicos, dificil encaje y justificacion,
maxime con relacion a los derechos de Seguridad Social. Sin embargo, esto no es
obstaculo para que, en casos excepcionales, se les pueda aplicar a los trabajadores
extranjeros en situacion regular durante sus desplazamientos a otros Estados su
legislacion nacional, como sucede respecto a los trabajadores “destacados”,
“itinerantes”, del sector maritimo” o ‘“funcionarios”. Pero esta situacién no es una
excepcion al principio de igualdad, sino al principio de preferencia de la legislacion
interna, que por la peculiaridad del desplazamiento permite que al trabajador extranjero
en situacion regular no se le aplique la legislacion del pais de destino por el propio
Estado que lo recibe, sino que se le contintie aplicando su legislacion nacional por su
Estado de procedencia.

2.2. Principio de preferencia de aplicacion de la legislacion interna.
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Normalmente, son mas de una las legislaciones a las que se somete el trabajador
extranjero, por ello no siempre es facil determinar, en primer lugar, cuél es la normativa
aplicable para su incorporacion al Sistema de Seguridad Social y, posteriormente, para
la proteccion de la contingencia, en el caso de que se actualice. Este principio tiene el
objetivo de resolver esta cuestion, proporcionando las reglas precisas para ello. La regla
general, sustentada sobre el principio de territorialidad, dispone con caracter general que
al trabajador le es de aplicacion la legislacion del pais donde ejerce la prestacion
profesional por la queda comprendido en el &mbito subjetivo del sistema de Seguridad
Social. Esta regla estd en consonancia con el principio de igualdad de trato en los
términos antes sefialados, puesto que es totalmente coherente que los trabajadores
extranjeros queden protegidos por el Sistema de Seguridad Social del pais de destino,
del mimo modo que quedan protegidos los trabajadores nacionales, al preverse la
equiparacion plena entre unos y otros.

Igualmente, es coherente con los principios que inspiran los Sistemas de
Seguridad Social, fundamentalmente los de corte contributivo, que los trabajadores se
incorporen al Sistema existente en el lugar donde presten sus servicios profesionales,
cotizando en ¢l y beneficidndose de las prestaciones del mismo que puedan generar. En
este sentido, los trabajadores al desplazarse por motivos profesionales de un Estado a
otro, deben causar baja en el Sistema de Seguridad Social del pais de procedencia y alta
en el Sistema de destino. Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, esta regla es
la que impera en la normativa interna espaiola de Seguridad Social, ya que los
trabajadores extranjeros se encuadran en el régimen correspondiente del Sistema de
Seguridad Social desde el momento que retnen los requisitos de actividad y
territorialidad exigidos por nuestra normativa, ostentando desde ese momento la
condicién de sujeto protegido.

No obstante, la regla general de sometimiento a la legislacion de Seguridad
Social del pais donde se realiza la actividad profesional no es siempre ni en todo caso
aplicable, pues tanto las legislaciones nacionales como los convenios internacionales
bilaterales, prevén por distintos motivos determinadas quiebras al principio de
territorialidad, suponiendo concretas excepciones a la regla general. En primer lugar,
por razén del régimen en que se prestan los servicios profesionales. La especial relacion
de sujecion y demas condiciones que caracterizan el régimen de funcionarios publicos
justifican, pues, que en el caso de ser desplazados a otros Estados mantengan su
proteccion en el Sistema de Seguridad Social del pais de origen, sin pasar a incorporarse
al Sistema de Seguridad Social del pais de destino. En segundo lugar, debido a la
transitoriedad y a la variabilidad del ambito en que se desarrolla la actividad
profesional, los trabajadores no se integran en los Sistemas de Seguridad Social de los
Estados en que se prestan los servicios profesionales, sino que continian protegidos por
el Sistema de Seguridad Social que corresponda, de acuerdo con la legislacion a la que
esté sujeta la empresa que los destaca, denominados en estos casos trabajadores
destacados. Igualmente, sucede respecto a los llamados trabajadores itinerantes que
mantienen su vinculo de Seguridad Social con el Sistema correspondiente al pais en el
que tenga la sede la empresa para la que trabajan. Del mismo modo, ocurre con los
trabajadores del mar que son protegidos por el Sistema de Seguridad Social del pais a la
que pertenezca la embarcacion de la empresa que los contrata.
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2.3. Principio de ficcion del cumplimiento de la situacion de alta.

La condicion de la situacion de alta ante el Sistema de Seguridad Social es uno
de los requisitos exigidos con caracter general para acceder a la cobertura de las
prestaciones, pues acredita que el interesado ostenta la condicion de sujeto protegido, lo
que le confiere la obligacion de contribuir econdmicamente al sostenimiento del
Sistema de Seguridad Social y el derecho a obtener de ¢l alguna proteccion en casos de
que se materialice el riesgo protegido. Por ello, es de suma importancia que se considere
al trabajador en situacion de alta en el momento en que suceda el hecho causante. A
estos efectos, los convenios bilaterales suelen establecer reglas que permitan que,
aunque el trabajador no esté en situacion de alta en Espafa, pueda admitirse que se
cumple este requisito, si el trabajador esta en alta en otro pais. Asi, salvo en el convenio
con Australia en el que se considera cumplido este requisito si el trabajador es residente
o pensionista del Sistema Australiano (art. 16 C. con Australia), todos los convenios
suscritos por el Estado espafiol prevén que la situacion de alta se cumple si el trabajador
esta percibiendo una pension o estd sometido a la legislacion del otro pais en la fecha
del hecho causante (art. 22 C. con Andorra; art. 11.1 C. con Argentina, “nuevo”; art. 13
C. con Canada; art.17 C. con Brasil; art. 12 C. con Colombia; art. 19 C. con Chile; art.
13 C. con Ecuador; art. 14 C. con Estados Unidos, a estos efectos, se considera que una
persona estd sometida a la legislacion de los Estados Unidos si tiene derecho a
prestaciones o si acredita que ha estado incorporado al menos un trimestre durante los
doce trimestres naturales anteriores al hecho causante; art. 29 C. con Filipinas, también
se considera en situacion de alta si tuviera derecho a prestaciones durante los tres afos
anteriores al trimestre natural en que se produzca el hecho causante; art. 44 C. con
Marruecos; art. 9. C. con México; art. 11 C. con Paraguay, “nuevo”; art. 10 C. con
Paraguay, “antiguo”, C. complementario; art. 16 C. con Pert; art. 14 C. con Republica
Dominicana; art. 13 C. con Rusia; art. 19 C. con Tanez; art. 13 C. con Ucrania; art. 11.
C. con Uruguay y art. 19 C. con Venezuela).

2.4. Principio de conservacion de derechos en curso de adquisicion.

Una de las caracteristicas de los Sistemas de Seguridad Social de base
contributiva es precisamente, por ello su denominacion, la exigencia de que el sujeto
protegido pueda acreditar un periodo, con mayor o menor prolongacion, de contribucion
al sostenimiento economico del Sistema, con anterioridad al acaecimiento del hecho
causante de la contingencia, para poder acceder a la correspondiente prestacion. La
acreditacion de este periodo, sobre todo cuando es relativamente amplio, exige un
esfuerzo personal de cardcter profesional y econdmico que no siempre depende
unicamente de la voluntad del interesado, sino de factores, a veces, externos, como son
la incorporacion al mercado laboral a una edad no avanzada, la prestacion de servicios
profesionales a tiempo completo y con continuidad en el tiempo sin excesivas
interrupciones. Pero, ademads, para el trabajador extranjero se afiade, aunque no en todo
caso, el factor del transito de, al menos, un Sistema a otro de Seguridad Social, debido
al desplazamiento desde el pais de procedencia al pais de destino. Con ello, la
posibilidad de poder acreditar el periodo de contribucion previsto al Sistema de
Seguridad Social en el que se encuentre encuadrado el trabajador extranjero en el
momento de producirse el hecho causante es, en principio y en términos tedricos, mas
remota que la del trabajador nacional, puesto que puede que el trabajador extranjero se
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haya incorporado recientemente al régimen de Seguridad Social del pais de destino, sin
que haya podido transcurrir el tiempo necesario para reunir el periodo de carencia
preceptivo. Pero también puede ser que, con anterioridad a esta incorporacion, el
trabador estuviera incluido en el régimen de Seguridad Social de otro Estado y en ¢l
hubiera efectuado las aportaciones econémicas correspondientes que, si se computaran
junto con las realizadas al régimen de Seguridad Social por el que estuviera protegido
en el momento de materializarse el riesgo protegido, le permitirian causar la prestacion.

Asi pues, el principio de conservacion de derechos en curso de adquisicion tiene
la finalidad de facilitar que los trabajadores extranjeros puedan cumplir el requisito del
periodo carencia exigido y, consecuentemente, puedan acceder a la prestacion en
concretas condiciones. Este principio se materializa, por tanto, mediante la aplicacion de
las siguientes reglas u operaciones: totalizacion de cotizaciones, composicion de la base
reguladora y determinacion del importe de la pension.

2.4.1. Totalizacion de periodos de cotizacion.

La aplicacion de la regla de totalizacion, consistente en admitir como si se
hubieran realizado al Sistema espafiol de Seguridad Social las cotizaciones efectuadas a
los Sistemas de los paises firmantes del convenio, afecta a las prestaciones que
requieren la acreditacion de un periodo de carencia determinado, como son,
fundamentalmente, las dispensadas en forma de pension, las derivadas de enfermedad
comun y las de desempleo. Asimismo, incluso determinados convenios disponen que
pueden ser objeto de totalizacion periodos de cotizacion efectuados en los Sistemas de
terceros paises, si existen convenios con estos paises que también prevean esta regla,
siempre que la totalizacion entre los dos Sistemas de los paises afectados no permita
obtener la pension (art. 20 C. con Andorra y C. con Paraguay, “antiguo”).

Consecuentemente, el recurso a la utilizacion de esta regla no es gratuito en
términos econdmicos para el Sistema de Seguridad Social del pais al que no le
corresponde reconocer la prestacion, pero que ha recibido las cotizaciones que son
totalizadas por el sistema del otro pais, sino que, por la aplicacion simultanea del
principio “‘prorrata temporis”, tiene que asumir el coste de la prestacion,
proporcionalmente al periodo sobre el que se extienden las cotizaciones recibidas objeto
de totalizacion por el Sistema de Seguridad Social no competente para concederlas. No
obstante, algunos convenios solamente prevén estos dos principios para los supuestos
en los que el sujeto protegido no puede acceder a la prestacion en uno u otro Sistema de
Seguridad Social de forma separada, debiéndose, en consecuencia, acudir al computo
conjunto de las cotizaciones aportadas a los diferentes Sistemas de Seguridad Social
para que el trabajador extranjero pueda tener derecho a la prestacion.

En cambio, no tiene relevancia la regla de totalizacion de cotizaciones ni de
“prorrata temporis™ respecto de todas las prestaciones derivadas de accidente de trabajo
y de enfermedad profesional, pues su reconocimiento no exige periodo de carencia
alguno, sino que se reconocen automaticamente al sujeto protegido que reune el resto de
requisitos para causarlas, correspondiendo su coste econdmico exclusivamente al
Sistema de Seguridad Social del Estado que debe reconocerlas, esto es, en el que el
trabajador esté¢ encuadrado en la fecha de originarse el accidente o de contraer la
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enfermedad (art. 30 C. con Andorra; art. 16 C. con Argentina, “nuevo”; art. 19 C. con
Australia; art. 24 C. con Brasil; art. 26 C. con Chile; art. 13 C. con México; art. 18 C.
con Paraguay, “nuevo”; art. 20 C. con Republica Dominicana; art. C. con Rusia; art. 26
C. con Tunez; art. 14 C. con Ucrania; art. 18 C. con Uruguay y arts. 16 a 18 C. con
Venezuela).

Especificamente, la aplicacion de la regla de totalizacién de cotizaciones estd
delimitada por las condiciones establecidas en los convenios firmados por el Estado
espafiol. Estas condiciones basicamente se refieren al alcance que tiene la superposicion
de periodos de cotizacion, los periodos inferiores a un afio acreditados en Espaia, los
periodos inferiores a un afio acreditados en el Sistema de otro Estado y la limitacion
maxima de los periodos de cotizacion para el célculo de la prestacion. Con caracter
general, para practicar la totalizacién de periodos de cotizacion se suman los periodos
acreditados en los Sistemas de Seguridad Social de los paises afectados, siempre que no
se superpongan en el tiempo, puesto que las cotizaciones efectuadas durante un mismo
lapso temporal no pueden ser objeto de totalizacion. Ciertamente, al extenderse durante
el mismo intervalo temporal no pueden totalizarse, ya que la dimension lineal del
tiempo no admite que se puedan computar periodos simultdneos. Por ello, en el
supuesto de que existan periodos superpuestos, el criterio general se inclina por
computarlos una sola vez en el Sistema de Seguridad Social que tiene que reconocer la
prestacion (art. 11 C. con Australia), asi como por computar los periodos de cotizacion
obligatoria antes que los voluntarios, periodos estos ultimos para los que también se
prevé su totalizacion (art. 2 C. complementario con Brasil; art. 20 C. con Colombia; art.
2 C. complementario con Chile y art. 2 C. complementario con México). Asimismo, se
establece, ademas del predominio, a efectos de totalizacion, de los periodos obligatorios
sobre los voluntarios, que, en caso de coincidencia de los periodos voluntarios en ambos
Sistemas de Seguridad Social, cada Sistema de Seguridad Social computara los propios
y, si no se puede determinar el periodo coincidente, se presumira que no se superponen
(art. 17 C. con Argentina, “nuevo”; art. 20 C. con Colombia; art. 10 C. con Estados
Unidos; art. 23 C. con Paraguay, “nuevo” y art. 5 C. con Peru).

Igualmente, un elevado nimero de convenios establecen que solamente se puede
aplicar la regla de totalizacion y de prorrata temporis a las cotizaciones que tienen una
duracién minima, que suele ser de 12 meses (salvo el convenio con Australia, cuyo art.
11 exige como minimo un dia de cotizacion en el Sistema espafiol). Respecto a los
periodos de cotizacion inferiores a un afio acreditados en el Sistema espafiol de
Seguridad Social, se dispone que, si el periodo permite el acceso a la prestacion, ésta se
reconocera conforme a la legislacion nacional. Por el contrario, si el periodo acreditado
no permite la obtencidon de la prestacion, no se procederd a la totalizacion, es decir, no
se tendran en cuenta las cotizaciones realizadas al Sistema de Seguridad Social de otro
Estado, para otorgar la prestacion espafiola. En este supuesto, el Sistema de Seguridad
Social del otro pais procedera a totalizar los periodos inferiores a un afno y concedera la
prestacion, si el sujeto protegido retnen el resto de requisitos, sin aplicar la regla de
prorrata temporis (art. 21 C. con Andorra; art. 10 C. con Argentina, “nuevo”; art. 18 C.
con Brasil; art. 18 C. con Chile; art. 13 C. con Filipinas; art. 18 C. con Marruecos; art. 8
C. con Megxico; art. 10 C. con Paraguay, “nuevo” art. 15 C. con Pert; art 13 C. con
Republica Dominicana; art. 18 Tunez; art. 11 C. con Ucrania; art. 10 C. con Uruguay y
art. 13 C. con Venezuela). A no ser que el Sistema de Seguridad Social corresponda a
Canada, Rusia o Venezuela, en cuyo caso, se recurrird a la aplicacion de la regla de
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totalizacion y a la regla de prorrateo para el reconocimiento de la prestacion (art. 10 C.
con Canad4; art. 11 C. con Rusia y art. 13 C. con Venezuela).

También se recurrird a las reglas de totalizacion y de prorrata temporis, en sus
términos generales, si los periodos acreditados ante el Sistema de Seguridad Social
espaiol y ante el Sistema de Seguridad Social del otro Estado son en ambos casos
inferiores a un afo (art. 21 C. con Andorra; art. 13 C. con Filipinas; art. 10 C. con
Argentina,”’nuevo”; art. 10 C. con Paraguay, “nuevo”, art. 10 Uruguay; art. 13 C. con
Venezuela). En cambio, en otros convenios se establece que en este caso tampoco se
prorrateard (art. 15 C. con Peru y art. 13 C. con Republica Dominicana). Por otra parte,
los periodos de cotizacion inferiores a un ano acreditados ante el Sistema de Seguridad
Social de otro pais son objeto de totalizacion por parte del Sistema de Seguridad Social
espafiol para el reconocimiento de la prestacion correspondiente, pero no son, en
cambio, objeto de totalizacion, de manera que su coste econdémico es asumido
integramente por nuestro Sistema de Seguridad Social, salvo que se trate de trabajadores
de Canad4, Rusia o Venezuela, en cuyo caso, como se acaba de mencionar, para la
concesion de la prestacion se totalizan y prorratean los diferentes periodos de
cotizacion.

Asimismo, determinados convenios disponen que limitaran la aplicacion de la
regla de totalizacion a los periodos efectuados al Sistema de Seguridad Social de otro
Estado que sean imprescindibles para recocer la prestacion en la cuantia maxima
establecida en cada momento por el Sistema de Seguridad Social que deba determinar el
contenido de la prestacion (art. 20 C. con Andorra; art. 9 C. con Argentina, “nuevo”; art.
13 C. con Canad4; art. 16 C. con Chile; art. 7 C. con México; art. 9 C. con Paraguay,
“nuevo”; art. 13 C. con Perq; art. 12 C. con Republica Dominicana; art. 9 C. con
Uruguay y art. 11 C. con Venezuela). Concretamente, respecto al Sistema de Seguridad
Social espafiol, el limite esta fijado en el nimero unidades temporales cotizadas
necesarias para alcanzar el importe de la pension de jubilacion ordinaria, asi como de
jubilacion “retardada”, es decir, si se accede a ella con mas de sesenta y cinco afios de
edad y se acredita un numero de afios que permita reconocer la pension en un porcentaje
superior al cien por cien de la base reguladora correspondiente.

Por ultimo, también prevén determinados convenios que si el importe de las
pensiones reconocidas por los dos Sistemas de Seguridad Social no es equivalente a la
cuantia minima establecida para la pension de que se trate en el Sistema de Seguridad
Social del Estado en que resida el interesado, se abonara un importe complementario
hasta alcanzar dicha cuantia minima (art. 10 C. con Rusia y art. 10 C. con Ucrania).

De otro lado, nuestro Sistema de Seguridad Social exige, para reconocimiento de
las pensiones por incapacidad permanente y jubilacion, que el sujeto protegido, ademas
de acreditar el periodo de carencia genérico, cumpla el periodo de carencia especifico,
esto es, para poder causar la pension no solamente se deben reunir el numero de
unidades temporales exigidas por la norma (carencia genérica), sino que, ademas, un
numero especifico de estas unidades temporales deben haberse efectuado en un
determinado periodo de tiempo inmediatamente anterior a la fecha del hecho causante.
Por ello, para facilitar que los trabajadores extranjeros puedan reunir este requisito para
acceder la pension, un nimero importante de convenios consideran que reunen el
periodo de carencia especifico si acreditan su cumplimiento ante el Sistema de
Seguridad Social del otro Estado. Asi, a estos efectos, las cotizaciones efectuadas en el
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Sistema de Seguridad Social de otro pais, en la acotacion temporal fijada para la
acreditacion de la carencia especifica, se tienen en cuenta como si se hubieran efectuado
al Sistema de Seguridad Social al que le corresponda reconocer la prestacion (art. 16 C.
con Australia; art. 10 Acuerdo complementario C. con Brasil; art. 9. con Canadé; art. 19
C. con Chile; art. 44 C. con Marruecos, art. 9 C. con México; art. 11 C. con Paraguay,
“nuevo”; art. 16 C. con Perq; art. 14 C. con Republica Dominicana; art. 13 C. con
Rusia; art. 19 C. con Tunez; art. 13 C. con Ucrania; art. 11 C. con Uruguay).

2.4.2. Composicion de la base reguladora.

Otra caracteristicas de los Sistemas de Seguridad Social de base contributiva,
intimamente conectada con la que se acaba de exponer, fundamentalmente respecto de
las pensiones derivadas de contingencias comunes, es que uno de los criterios de célculo
para determinar su cuantia econdmica esta relacionado directamente con el periodo de
carencia exigido para causar la prestacion. Efectivamente, con caracter general, las
bases de cotizacion seleccionadas para componer la base reguladora determinante del
contenido econdmico de la pension (por contingencias derivadas de enfermedad comun
o por jubilacion) son las correspondientes al periodo de cotizacion requerido para causar
la prestacion (en el Sistema espafiol de Seguridad Social, concretamente, en la pension
de incapacidad permanente, de jubilaciébn y supervivencia). En este sentido, la
aplicacion de la regla de totalizacion incide sobre este criterio de calculo de la pension,
puesto que todo o parte del periodo de carencia puede que esté acreditado en el Sistema
de Seguridad Social de otro Estado. Por ello, los convenios bilaterales establecen reglas
especificas sobre la composicion de la base reguladora para los casos en los que sea
necesaria la totalizacion de los periodos de cotizacion efectuados a distintos Sistemas de
Seguridad Social.

En este sentido, los convenios bilaterales disponen que la base reguladora se
compondra con las bases de cotizacion reales correspondientes al sujeto protegido
durante las unidades temporales inmediatamente anteriores al abono de la ultima
cotizacion efectuada al Sistema de Seguridad Social espafiol, incrementandose la
cuantia asi calculada con los aumentos y revalorizaciones establecidos para cada afio
posterior respecto de las pensiones de la misma naturaleza (art. 24 C. con Andorra; art.
14 C. con Argentina, “nuevo”; art. 15 C. con Australia; art. 21 C. con Brasil; art. C. con
Canada; art. 13 C. con Colombia; art. 23 C. con Chile; art. 33 C. con Marruecos; art. 10
C. con México; art. 14 C. con Paraguay, nuevo”; art. 19 C. con Peru; art. 15 C. con
Republica Dominicana; art. 12 C. con Rusia; art. 20 C. con Tunez; art 12 C. con
Ucrania y art. 14 C. con Uruguay).

2.4.3. Determinacion del importe de la pension.

Ciertamente, la aplicacion de estas reglas sobre la composicion de la base
reguladora, no agotan las operaciones especificas para calcular el importe definitivo de
la pension correspondiente (Incapacidad permanente, jubilacion y supervivencia) a los
trabajadores extranjeros, como consecuencia de la totalizaciébn y prorrateo de los
periodos de cotizacion efectuados a distintos Sistemas de Seguridad Social. Asi pues, se
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tienen que realizar las siguientes operaciones para determinar la cuantia de la pension
que finalmente tiene derecho a percibir el sujeto protegido.

En una primera fase, se calcula la llamada pensién “nacional”, esto es, en
nuestro caso, el Sistema espafiol de Seguridad Social determina el importe de la
pension, computando unicamente los periodos de cotizacion acreditados en el Sistema
espafiol de Seguridad Social. A continuacion, se calcula la denominada pension
“teorica”, es decir, se determina el importe de la pension computando los periodos
acreditados en los Sistemas de Seguridad Social de los distintos Estados, como si
estuvieran acreditados en nuestro Sistema de Seguridad Social. La misma operacion
realizan los Sistemas de Seguridad Social de los Estados afectados. Finalmente, se
calcula la conocida pension “prorrata”, que no consiste mas que en aplicar a la pension
teorica, previamente calculada, el porcentaje que corresponda segin los periodos de
cotizacion efectuados a cada Sistema de Seguridad Social (operacién que realiza cada
Sistema de Seguridad Social afectado), con relacion a la duracién total de los periodos
de cotizacion acreditados en los distintos Sistemas de Seguridad Social.

En una segunda fase, de acuerdo con las previsiones contenidas en cada
convenio, se liquida definitivamente la pension y se reconoce el derecho del
beneficiario a su percibo. En este sentido, unos convenios ordenan que si el beneficiario
retne los requisitos en el Sistema de Seguridad Social competente para reconocer la
pension, en nuestro caso el Sistema espaiiol de Seguridad Social, la pension se reconoce
conforme a la legislacion nacional interna, concediéndosele al trabajador extranjero la
pension “nacional”. Por el contrario, esto es, si no cumple los requisitos en el Sistema
de Seguridad Social competente para reconocer la pension, se aplica la regla de
totalizacion y se concede, si retine los requisitos, la pension prorrata (arts. 13 a 15 C.
con Canada; art. 16 C. con Chile; art. 9 C. con Estados Unidos; arts. 11 a 16 C. Con
Filipinas; art. 17 C. con Marruecos y arts. 10 a 14 C. con Venezuela).

En cambio, otros convenios contienen un criterio mas favorable para el
beneficiario, puesto que disponen que se comparan las cuantias resultantes del calculo
de la pension “nacional” y de la pension prorrata y se concede de oficio al interesado la
que tenga un importe mayor (art. 20 C. con Andorra; art. 7 C. con Argentina, “antiguo”;
art. 9 C. con Argentina, “nuevo”, art. 13 C. con Australia; art. 16 C. con Brasil; art. 9 C.
con Colombia; art.7 C. con México; art. 9 C. con Paraguay, “nuevo”; art. 9 C. con
Paraguay, “antiguo”; art. 13 C. con Pert; art. 11 C. con Republica Dominicana; art. 10
C. con Rusia; art. 17 C. con Tunez; art. 10 C. con Ucrania y art. C. con Uruguay).

Finalmente, el convenio con Ecuador recoge el mismo criterio inmediatamente
anterior de comparacion entre pension “nacional” y pension “prorrata”, pero deja a la
voluntad del interesado la opcion sobre la concesion de una u otra pension (art. 10 C.
Adicional con Ecuador).

2.5. Principio de colaboracion administrativa.
Se trata de un principio adjetivo que afecta inicamente en su dimension interna a

los distintos Sistemas de Seguridad Social, aunque también tiene algin tipo de
repercusion sobre los sujetos protegidos, en cuanto que son éstos los que se relacionan
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con las unidades administrativas que integran los Sistemas de Seguridad Social. Por
ello, pese a la carencia de efectos sustantivos sobre los derechos de los beneficiarios, es
un principio imprescindible para garantizar la cobertura de los beneficios de Seguridad
Social de los sujetos protegidos. Efectivamente, mediante este principio se establece la
colaboracion entre las diferentes administraciones de Seguridad Social para la gestion
de los derechos y obligaciones de los sujetos que constituyen la relacion de Seguridad
Social. Consiste, fundamentalmente, en la facilitacidon de informacidén sobre todas las
cuestiones de interés para los Sistemas de Seguridad Social sobre los sujetos incluidos
en ellos (trabajadores, empresas, beneficiarios, o cualquier persona que tenga alguna
relacion), en la prestacion reciproca de asistencia técnica, a través de las denominadas
oficinas de enlace, en la compensacion y reintegro de los gastos asumidos, cuando los
soporta el Sistema de Seguridad Social al que no le corresponde correr con el coste, en
establecer mecanismos para solucionar amistosamente los conflictos que puedan surgir,
y, en fin, -y éste es quizas el efecto mas importante de la aplicacion de este principio- en
acercar a los interesados la administracion de la Seguridad Social para que puedan, con
caracter general, presentar solicitudes y documentos en el Sistema de Seguridad Social
del pais de residencia, aunque no sea el competente para reconocer la prestacion. Con
ello, la solicitud de prestaciones presentada ante el Sistema de Seguridad Social de un
pais se considera presentada ante el Sistema de Seguridad Social del otro pais vinculado
por el convenio, si el interesado expresa que ha prestado servicios profesionales en
dicho pais (art. 22.3 C. con Australia; art. 30 C. con Brasil; art.20.2 C. con Canada; art.
22 C. con Colombia; art. 24 C. con Estados Unidos; art. 25.2 C. con Filipinas, no exige
mencion expresa del interesado; art. 38 C. con Marruecos; art. 22.2 C. con Uruguay y
art. 20 C. con México).

Algunos convenios afiaden que, si no se hubiera manifestado expresamente, pero
se deduce de la documentacion aportada ante el Sistema de Seguridad Social de un
Estado, se considerard presentada ante el Sistema de Seguridad Social del otro Estado
(art. 37.2 C. con Andorra; art. 20.2 C. con Argentina, “nuevo”; art. 35 C. con Chile; art.
26 C. con Paraguay, “nuevo”; art. 31 C. con Pert; art. 30 C. con Republica Dominicana;
art. 20 C. con Rusia; art. 36 C. con Ttnez y art. 18.2 C. con Ucrania).

Otros convenios establecen simplemente que la solicitud de la prestacion debe
presentarse ante el Sistema del pais de residencia art. 16 C. con Argentina, “antiguo”;
art. 15 C. con Ecuador; C. con Paraguay, “antiguo”, art. 12 Acuerdo administrativo,
precisandose que si se residiera en otro pais, se debe enviar al Sistema de Seguridad
Soical por el que se hubiera estado protegido por ultima vez; art. 5 Acuerdo
Administrativo del C. con Venezuela).

Pero la colaboracion no se limita inicamente a la recepcion de la documentacion
por la administracion del Sistema de Seguridad Social de un Estado que no es
competente para reconocer la prestacion solicitada con los mismos efectos de haberse
presentado ante la administracion del Sistema de Seguridad Social del Estado
competente, sino que se extiende a la remision de la documentacién al Sistema de
Seguridad Social del Estado al que corresponde reconocerla, a facilitarle la informacion
precisa para ello e, incluso, a abonar anticipos al interesado durante la tramitacion del
expediente para su concesion, si comprueba, como recogen algunos convenios, el
posible derecho del sujeto protegido a la prestacion solicitada (art. 27 C. con Andorra y
art. 19 C. con Ecuador). En otros convenios, se condicionan este derecho a que el
solicitante se encuentre en situacion de necesidad, fijdndose su dispensacion de forma
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discrecional (art. 39 C. con Marruecos y art. 15 Acuerdo Complementario del C. con
Paraguay, “antiguo”).

Consecuentemente, se establece que si, tras el reconocimiento del derecho a la
prestacion por el Sistema de Seguridad Social del Estado competente, la cuantia
anticipada excediera de la que realmente le corresponde al beneficiario, la entidad que
ha anticipado podra solicitar a la entidad concedente la retencion de la citada cuantia
sobre los atrasos de la prestacion reconocida a favor del interesado (art. 27 C. con
Andorra). En cualquier caso, es norma comun de la mayoria de convenios el
establecimiento de una disposicion sobre recuperacion de pagos indebidos, con la
finalidad de garantizar a la entidad que ha anticipado o pagado una prestacion por
importe superior al debido, su derecho a recuperar la cuantia abonada en exceso,
mediante la retencion practicada a los atrasos de la prestacion del beneficiario por la
entidad concedente de la mencionada prestacion (art. 24 C. con Australia; art. 23 C. con
Colombia; art. 36 C. con Chile; art. 27 C. Con Paraguay, “nuevo”; art. 32 C. con Peru;
art. 26 C. con Republica Dominicana y art. 38 C. con Tunez).

Por ultimo, el pago de la prestacion definitivamente recocida se efectua
directamente por la entidad financiera del Sistema de Seguridad Social del Estado
competente para su reconocimiento, con caracter general, en su moneda oficial (art. 4
Acuerdo Complementario del C. con Argentina, “nuevo”; art. 38 Brasil; art. 21 C. con
Canada; art. 25 C. con Colombia; art. 9 C. con Estados Unidos; art. 28 Filipinas; art. 10
Acuerdo complementario del C. con Paraguay, “nuevo”; art. 13 Acuerdo Administrativo
con Rusia y art. 20 C. con Ucrania). En nuestro caso, el pago de la prestacion se efectua
por la TGSS directamente al beneficiario, mediante transferencia a la entidad bancaria
designada por el interesado del importe en euros reconocido, como contenido de la
correspondiente prestacion.
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V. EXTRANJEROS EXTRACOMUNITARIOS EN SITUACION IRREGULAR

V.I. PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL: ACTOS DE
ENCUADRAMIENTO Y COTIZACION EN EL REGIMEN GENERAL

Tras el estudio de los pormenores del régimen de los trabajadores denominados
“regulares” asi como de las caracteristicas y requisitos que diferencian unos de otros, se
pretende aqui realizar un analisis acerca de la aplicacion del Sistema de Seguridad
Social al conjunto de trabajadores extranjeros en situacion irregular.

La exigencia de que el Sistema de Seguridad Social acoja en su ambito de
proteccion a los trabajadores extranjeros se encuentra, aparte de en textos
internacionales y comunitarios ya analizados, en el mandato constitucional de la
igualdad y no discriminacion establecidos en el art. 14 CE. Se afirma que, en general, la
misma existencia de la extranjeria implica una logica de diferenciacion y
discriminacion. Una discriminacién (mas bien, diferenciacion) que no puede dudarse
que estd permitida puesto que se trata de personas que, en teoria y respecto de los
nacionales, ocupan posiciones diferentes. Ahora bien, este trato diverso tnicamente es
legitimo en supuestos en que la diversidad de posicion “sea relevante y justifique el
diferente trato”; cuestion discutible cuando la unica diferencia reside en la condicion de
nacionalidad (RUIZ DE HUIDOBRO, 2006, pag. 71). Es mas, el hecho de que un
extranjero cumpla o no una serie de requisitos impuestos por las normativas nacionales
deriva en la aparicion de dos grupos diferenciados de extranjeros, regulares o
irregulares, los ultimos de los cuales reciben un trato mas desfavorable atn que los
primeros (RUIZ DE HUIDOBRO, 2006, pag. 72). En todo caso, no puede ignorarse que
el hecho del alto volumen de inmigracion irregular obliga a “conciliar la realidad social
con la juridica obligando a dotar a los irregulares de un estatus juridico, siquiera sea
minimo (RODRIGUEZ INIESTA, 2005).

De lo anterior han surgido diversas teorias que abogan por la sustitucion del
criterio de la nacionalidad por el de la ciudadania (DE LUCAS, 2005) o incluso por un
sistema universalista (TARABINI-CASTELLANI AZNAR, 2006, pag. 226). El
primero de ellos defiende la utilizacion del criterio de ciudadania como elemento
determinante para el tratamiento de los extranjeros. De esta forma, afirma que el
reconocimiento de derechos se fundamenta en la residencia estable, aunque sin precisar
si se refiere a la residencia legal o no (RUIZ DE HUIDOBRO, 2006, pag. 83), elemento
fundamental en la Seguridad Social, por ejemplo, para el acceso a prestaciones de nivel
no contributivo. En todo caso, esta teoria ha sido criticada ya que, en definitiva, no hace
sino complicar el panorama actual al no eliminar la utilizaciéon de los criterios de
nacionalidad (RUIZ DE HUIDOBRO, 2006, pag. 85).

En cambio, la segunda opcion va mas alla valorando la posible tendencia,
propiciada por la globalizacion mundial y la imparable inmigracion, hacia una
universalidad, guiandose mas por criterios morales y de solidaridad que por los de
nacionalidad. De esta forma, citando palabras de IGNACIO SOTELO se dice que “los
universalistas, entendiendo como tales a quienes sostienen la existencia de «preceptos
de una moral racional de validez universal, de modo que titulares del correspondiente
derecho moral son todos los seres humanos, sea cual sea su raza, su cultura o el sistema
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juridico-politico en que vivany», han de considerar la diferencia entre el estatuto juridico
del ciudadano y del extranjero como una cuestion «provisional, coyuntural y expresiva
de un defecto moral de las sociedades, defecto que debera ser corregido en el menor
tiempo posible y con los mejores medios que a ese fin se pueda disponer, con el
objetivo de que en la sociedad en cuestion puedan hacerse efectivos el cosmopolitismo,
el igual respeto y la solidaridad demandada por la ética universalista»” (TARABINI-
CASTELLANI AZNAR, 2006, 226).

Entre todo este panorama, la STC 95/2000, asi como la STC 107/1094, ya
diferenciaban entre tres distintos niveles de aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion en el supuesto de los extranjeros. Niveles que se sustentan en la
naturaleza del derecho fundamental a que se haga referencia. De esta forma, se
distingue entre los derechos fundamentales disfrutados en condiciones idénticas a los
nacionales; los que se reconocen Unicamente a los nacionales; y, por ultimo, los que
pueden ser disfrutados por los extranjeros “en la medida y condiciones que se
establezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible en tal caso que se fijen
diferencias respecto de los nacionales”. En este ultimo nivel es donde se localizan los
derechos relacionados con el Derecho del Trabajo y con la Seguridad Social (RIVERA
SANCHEZ, 2002). Por tanto, puede decirse que el extranjero tiene derechos “en virtud
de un triple status: como persona, como extranjero residente y como trabajador”
(GOMEZ GORDILLO, 2001, pag. 276).

A partir de lo anterior, en este epigrafe se analiza si el funcionamiento previsto
en la aplicacion de los actos de encuadramiento y obligacion de cotizacion sigue las
ideas sefialadas ya que las normativas especificas en materia de extranjeria “evidencian
la ingobernabilidad de la inmigracion, al menos a escala nacional, y optan por poner a la
luz juridica la inmigracion irregular procurando a sus protagonistas un estatuto juridico,
si bien incompleto, que les rescata, en parte, del limbo juridico en el que hasta entonces
se encontraban” (TARABINI-CASTELLANI AZNAR, 2006, pag. 199). Esto es, se
trata de examinar los problemas y las cuestiones fundamentales que se presentan en el
supuesto de los extranjeros irregulares y, en concreto, en cuanto a lo referido a los actos
de encuadramiento y cotizacion en el Sistema de Seguridad Social. De esta forma, el
objetivo de andlisis de este apartado se delimita en funcion de un doble elemento, uno
subjetivo y otro objetivo. El elemento subjetivo se centra en los extranjeros irregulares,
lo que quiere decir que puede tratarse bien de un extranjero sin residencia legal en
Espafia (DE LA VILLA GIL, 2005) o bien sin autorizacion para trabajar, ya que en el
supuesto de que se trate de un extranjero sin residencia legal, se deduce que también
carece de la mencionada autorizacion; en cuanto al elemento objetivo, Unicamente se
hara referencia a los actos de encuadramiento y cotizacion en el Régimen General de la
Seguridad Social, que como se sabe funciona como referente general de la
interpretacion y aplicacion de las normas del Sistema que rigen la materia de actos de
encuadramiento y de cotizacion.

Puesto que ya se ha analizado anteriormente el &mbito subjetivo, se procedera a

aportar ciertas nociones generales en cuanto al ambito objetivo para, en un momento
posterior, proceder a su analisis exhaustivo.
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1. EL ENCUADRAMIENTO EN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL:
NOCIONES GENERALES

Como se sabe, cuando se habla de dos temas como el encuadramiento y la
cotizacion al Sistema de la Seguridad Social, se estd haciendo referencia al nivel
contributivo. El encuadramiento, regulado en el RD 84/1996 y en la LGSS, consiste en
un acto formal de tipo declarativo que pretende dejar constancia de la adscripcion de un
determinado sujeto al sistema de Seguridad Social, en razon del desempefio de una
actividad profesional; por eso el encuadramiento es un acto administrativo de respuesta
a la solicitud formalizada por quien, al desempefiar un trabajo, tiene el derecho y la
obligacion de incorporarse al Sistema de Seguridad Social, convirtiéndose en sujeto
protegido, aunque todavia no sea beneficiario de prestacion social alguna (GONZALEZ
ORTEGA; BARCELON COBEDO; QUINTERO LIMA, 2008, 99). Dicha adscripcion
se produce unicamente por reunir los caracteres exigidos y estipulados por la LGSS que,
en general, se localizan en su condicién de ciudadano o residente legal que desarrolla
una actividad profesional igualmente regular.

Como se acaba de indicar, este encuadramiento Unicamente tiene efectos o es
exigible en uno de los niveles del sistema, el profesional. Diversos motivos se han
aducido para ello, destacando la conveniencia de especificar con claridad en qué
momento comienza la obligacion econdémica del sujeto adscrito y desde qué momento
se inicia su periodo de carencia, exigido para determinadas prestaciones (GONZALEZ
ORTEGA; BARCELON COBEDO; QUINTERO LIMA, 2008, 100-101).

El encuadramiento consta, a su vez, de determinadas acciones o supuestos:
inscripcion de empresas, afiliacion, alta y baja. Puesto que este estudio tiene un enfoque
dirigido a la situacion del trabajador, y en concreto del trabajador irregular, se centrara
la atencion en las tres ultimas.

Por lo que se refiere a la afiliacion, este hecho se caracteriza por ser unica,
general y vitalicia (SANCHO SALA, 2005) ya que es el acto administrativo por el cual
la TGSS reconoce que la persona que lo solicita es un sujeto incluido en el campo de
aplicacion del sistema (MARTINEZ LUCAS, 1996). De esta forma, se afirma que el
acto de afiliacion es administrativo pues, para que tenga efecto, es necesaria, ademas de
la solicitud, el reconocimiento por parte del 6rgano administrativo que, en este caso, es
la TGSS. Es ademas un acto obligatorio para el empresario en el caso del Régimen
General de la Seguridad Social de acuerdo con el art. 101 LGSS; sin perjuicio, eso si, de
que el propio trabajador pueda instar la solicitud como una facultad que se le atribuye
de modo subsidiario (MARTINEZ LUCAS, 1996).

El cuanto al alta, no posee ninguno de los caracteres anteriormente mencionados
y es el acto que se produce cada vez que se inicia una relacion laboral. No es general
porque dependera del régimen y de la actividad; no es vitalicia, puesto que se alterna
con las eventuales bajas que se produzcan cuando se cese en la actividad que le dio
origen; y no es unica, ya que se compagina con los sucesivos actos destinados al mismo
fin a lo largo de la vida laboral del trabajador o, incluso, puede simultanearse con otras
altas debidas a otras actividades (pluriempleo y pluriactividad). A esta alta expresa,
obligacion que debe cumplir el empresario, se afiade la figura del alta presunta, prevista
para determinados supuestos en que se produce una ausencia de alta imputable al
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empresario, de acuerdo con el art. 125.3 LGSS (GONZALEZ ORTEGA; BARCELON
COBEDO; QUINTERO LIMA, 2008, pag. 104).

El incumplimiento de estas previsiones conlleva la aplicacion de un régimen de
responsabilidades que varia en funcidon del supuesto de que se trate. Sin entrar en el
analisis de la misma, puesto que corresponde a otro apartado de este trabajo, puede
adelantarse que, en casos en que no se cumpla el requisito de solicitar el alta del
trabajador ,existen dos supuestos con distinto resultado en términos de proteccion. En
primer lugar, si se estd ante un caso en que la LGSS prevé la figura del alta presunta, la
Entidad Gestora deberd proceder al pago de la prestacion al trabajador repitiendo la
misma posteriormente contra el empresario. En cambio, si se trata de un supuesto en
que no cabe el alta presunta, el trabajador quedard desprotegido. Este hecho es
particularmente relevante, como se verd, en el caso de los trabajadores extranjeros en
situacion irregular, ya que, si se parte de que los actos de encuadramiento presentan un
caracter formal y declarativo, puede llevar a sorpresa el hecho de que, ante la ausencia
del mismo, estando el trabajador incluido en el campo de aplicacidon (en un supuesto
genérico, se entiende) quede desprotegido por el sistema de la Seguridad Social y deba
dirigirse por sus propios medios al empresario. (GONZALEZ ORTEGA; BARCELON
COBEDO; QUINTERO LIMA, 2008, pag. 106). Si esto sucede, por tanto, con un
trabajador incluido en el campo de aplicaciéon de la Seguridad Social (aunque no se
hayan cumplido respecto de ¢l las obligaciones de encuadramiento), habra que analizar
qué acontece en el caso de un trabajador que no lo esta por no reunir los requisitos que
la legislacion espafiola le exige para desempefiar una prestacion laboral de forma regular
y, en consecuencia, poder solicitar la inclusion formal en el Sistema como sujeto
protegido, con titulo por tanto para exigir las prestaciones correspondientes en el
momento de actualizacion de alguna de las contingencias protegidas.

2. LA COTIZACION EN EL REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL: NOCIONES GENERALES

2.1. La obligacion de cotizar

El segundo de los elementos que aqui se pretende analizar es el de la cotizacion.
El Régimen Econdmico-Financiero se regula en el Capitulo VIII del Titulo I de la
LGSS y se desarrolla para el Régimen General el en Capitulo XII del Titulo II de dicha
norma. Las cuotas de las personas obligadas constituyen la principal fuente de
financiacion del sistema espafiol de SS y su régimen se encuentra recogido tanto en la
LGSS como en el RD 2064/1995, de 22 de diciembre. Gravan proporcionalmente los
salarios o ingresos de las personas protegidas por el sistema. En el caso del trabajo por
cuenta ajena, se encuentran obligados por igual los trabajadores y sus empresario. En el
supuesto de trabajadores autonomos, unicamente son ellos los obligados.

La obligatoriedad de estas cuotas viene determinada por la obligacion de la
cotizacion, que constituye el principal instrumento mediante el cual se obtienen los
medios econdémicos necesarios para contribuir al sostenimiento de los costes
econdmicos de la prevision social. Puede definirse, pues, como “la obligacion impuesta
por la Ley a ciertos individuos y entidades, de contribuir al sostenimiento de las cargas
econdmicas de los distintos regimenes de la SS, de acuerdo con ciertos criterios,
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también fijados legalmente” (GONZALEZ ORTEGA; BARCELON COBEDO;
QUINTERO LIMA, 2008, pag. 129). Asi, la cotizacion se traduce en el abono, por los
periodos estipulados y en los plazos establecidos, por parte de los sujetos obligados y/o
responsables, que se especifican mas adelante, de una cantidad compuesta, en principio,
por tres sumandos: cotizacion por contingencias comunes, cotizacidn por contingencias
profesionales, y cotizacion por desempleo, FOGASA y formacion profesional.

La naturaleza juridica de la cotizacion es discutida, habiéndosele atribuido
caracter de prima de seguro privado o del salario de prevision por los juridico-
privatistas, y de obligacion tributaria o exaccion parafiscal por los que se ubican en el
ambito juridico-publico. En la actualidad su dimension eminentemente social hace que
la tesis mas aceptada (VIDA SORIA, 2007) sea la de su consideracion como una
obligacion de caracter fiscal pero en sentido muy lato (STC 124/1989). Aun asi se
insiste en la especialidad de su cardcter de modo que no cabe su identificacion con los
tributos, entre otros motivos porque su naturaleza y regulacion se encuentra al margen
de la Ley General Tributaria.

Por otro lado, desde un punto de vista subjetivo, se han de distinguir dos
categorias de sujetos: los sujetos obligados a contribuir y los sujetos responsables. A
ambos se haré referencia en este apartado.

a.- Sujetos obligados

Por lo que se refiere a los sujetos obligados, por tales se entiende aquellos sobre
los que pesa el deber legal de cumplir de forma directa con la obligacién de cotizar,
cualquiera que sea el Régimen de SS. De este modo, son sujetos pasivos u obligados a
cotizar los trabajadores y asimilados comprendidos en el sistema de SS y los
empresarios por cuya cuenta trabajen. Asi, pues, la cotizacion estard integrada por dos
aportaciones: la cuota obrera, que corresponde al trabajador y la cuota patronal, del
empresario. En todo caso, esta dualidad se produce uinicamente para la cobertura de las
contingencias comunes, pues respecto de las profesionales la cotizacion completa corre
a cargo exclusivo de los empresarios. Esto se justifica porque es sobre ¢l sobre el que
pesa la obligacion de proteccion eficaz frente a los riesgos profesionales (arts. 103.3 y
108 LGSS; art. 14 LPRL).

La aportacion del empresario tiene un peso sustancialmente mayor a la del
trabajador, aspecto que se justifica juridicamente en que es aquél el que debe cubrir las
contingencias que puedan sobrevenir a sus trabajadores durante la prestacion de
servicios.

En cuanto al sistema de calculo, en general se opta por un moédulo de calculo
artificial, estableciendo topes minimo y maximo de cotizacion. El minimo puede
calificarse de razonable al ser equivalente al salario minimo interprofesional, pero el
segundo es muy variable y equivale a una cuantia que se fija por periodos anuales. Es
por ello que se tacha a este tope maximo de insolidario al exonerar de toda aportacion a
las rentas mas altas imponiendo un mayor sacrificio a las mas reducidas.
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b.- Sujetos responsables

Los sujetos responsables son aquéllos que, por su especial situacion, resultan
obligados materialmente a ingresar las cantidades adeudadas en concepto de cotizacion
en la TGSS. Su fundamento se encuentra en la busqueda de una garantia para el sujeto
acreedor o activo asi como la simplificacion administrativa y la unificacion del acto de
percepcion de cuotas.

En principio, el sujeto responsable es el empresario, pues debe ingresar en su
totalidad las aportaciones propias por todas las contingencias, asi como las de los
trabajadores a su servicio y documentar debidamente las cantidades adeudadas al
ingresarlas en la TGSS. Para ello descontard, en el momento de hacer efectivas las
retribuciones, la aportacion correspondiente a cada uno de sus trabajadores. De no
hacerlo en su momento, correra de su cargo la totalidad de las aportaciones (arts. 104.2
LGSS y 22.4 RGCL). Por otra parte, si habiendo procedido al descuento, no lo ingresa
en el plazo debido, contraerd la responsabilidad de su abono ante la TGSS y la
responsabilidad directa en materia de prestaciones (art. 128 LGSS y 94 LSS) asi como
en el orden administrativo sancionador como infracciéon muy grave y, en su caso, en el
orden penal (art. 15.2 y 23.1.b LISOS y art. 307 CP). Estas obligaciones presentan el
caracter de indisponibles, de modo que cualquier tipo de pacto, individual o colectivo,
por el que uno de los sujetos obligados asuma el abono, sera nulo (art. 7.3 RGCL).

2.2. Dinamica de la obligacion de cotizar

Particular interés reviste lo referido a la dindmica de la obligacion de cotizar, en
concreto, el régimen de nacimiento y extincion de la misma.

a.- Nacimiento

La obligacion de cotizar nace con el comienzo de una actividad profesional, ain
cuando se hayan incumplido las exigencias inscripcion, afiliacién y alta (art. 106.1
LGSS y 12 RGC). Lo mismo sucede con la mera solicitud de afiliacion y/o alta ante la
TGSS, que presume iniciada la actividad desde la fecha indicada en la solicitud, sin
perjuicio de los procedimientos especificos en materia de encuadramiento (arts. 32 y
concordantes RA y 12 RGC). De esta forma, si en el primer supuesto el inicio de la
prestacion de trabajo conlleva un presuncion de “deber” estar de alta, en el segundo
caso, es la mera solicitud la que conlleva la presuncion de haberse iniciado la relacion
laboral y en qué momento.

b.- Duracion

La cotizacion es obligatoria durante todo el periodo en que el trabajador
desarrolle su actividad o preste los servicios determinantes de su inclusion en el
correspondiente régimen (art. 13 RGCL). En el RGSS esta obligacion se mantiene
durante todo el periodo que el trabajador esté en alta en dicho régimen o preste sus
servicios aunque €stos revistan caracter discontinuo. Es por ello que se prevén supuestos
en que la cotizacion subsiste como es los casos de IT, maternidad y riesgos por
embarazo.
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c.- Extincion y prescripcion

La extincién se produce con el cese en el trabajo, actividad o en la situacion
determinante del nacimiento y subsistencia de la obligacidon cotizar, siempre que se
comunique la baja en el tiempo y forma establecidos. De este modo en el caso de no
solicitar la baja o hacerlo fuera de plazo o en modelo o medio distinto de los
establecidos, no se extingue la obligacion de cotizar hasta el dia en que se cumpla dicha
obligacion o la TGSS reconozca el cese y curse la baja de oficio (art. 14.2 y 3 RGCL).
No obstante, la mera solicitud formal y correcta de la baja no extingue la obligacion de
cotizar si continuase realmente la prestacion de servicios.

Cabe dar efectos retroactivos a las bajas extemporaneas, pues los interesados
pueden probar que el inicio de actividad no se produjo en la fecha indicada en el alta o que
el cese en la actividad o situacion determinante tuvo lugar en otra fecha, a efectos de la
extincion de la obligacion de cotizar, con la devolucidon de las cuotas indebidamente
ingresadas y el reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas, salvo prescripcion.
La prescripcion del pago de cuotas es a los cuatro afios desde la fecha en que debieron ser
ingresadas, siendo dicho plazo también el de conservacion de los documentos de
cotizacion y de la baja formalizada (art. 21 LGSS).

2.3. La determinacion de la cuota

El objeto de la relacion juridica de cotizacidon estd constituido por la cuota,
entendida como suma dineraria que los cotizantes han de pagar a la SS. De esta forma,
la cuota se define de la siguiente forma: " la cuota de la Seguridad Social expresa el
importe de la obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante un tiempo
reglamentariamente delimitado, designado periodo de liquidacion, respecto de los sujetos
obligados a cotizar." (art. 6.2 RGCL).

Para el céalculo de dicha cuota es necesario realizar una operacion aritmética
consistente en “aplicar un porcentaje, llamado tipo de cotizacion, a una cantidad fijada
en las normas aplicables a la cotizacion en los diferentes Regimenes que integran el
Sistema de la Seguridad Social, denominada base de cotizacion, y de deducir, en su
caso, el importe de las bonificaciones y/o reducciones que resulten aplicables, sin
perjuicio de que su cuantia pueda ser fijada directamente por las normas reguladoras
de la cotizacion en los distintos Regimenes del Sistema”. (art. 6.2 RGCL). Por tanto, la
operacion a realizar es la siguiente:

C=TC*BC-R
En el sistema espaiol de SS, la cuota se divide en tres fracciones de cuota, cada
una de las cuales tiene reglas especiales para calcular la base de cotizacion y a cada una

de esas bases se les aplican distintos tipos o porcentajes de cotizacion. En definitiva, se
trata de un sistema que se asemeja considerablemente al tributario.
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3. ESPECIALIDADES EN EL SUPUESTO DE TRABAJADORES
EXTRANJEROS IRREGULARES

Una vez expuesto de forma somera lo referido a los procesos de encuadramiento
y a la obligacion de cotizar dentro del Sistema de Seguridad Social, queda claro que el
campo material de este apartado estd dedicado al nivel contributivo de la Seguridad
Social. Tanto porque el encuadramiento Ginicamente es obligatorio en este caso como
por cuanto la obligacién de cotizar exisre asimismo s6lo en el nivel contributivo.

De esta forma, lo que aqui se pretende esclarecer es el funcionamiento de este
mecanismo en un supuesto en que el elemento subjetivo reviste cierta peculiaridad. Se
trata de aquéllos sujetos que, siendo trabajadores, son extranjeros no comunitarios y,
ademas, se encuentran en Espafia en situacion irregular. Anteriormente ya se han tenido
en consideracion los requisitos exigidos, y sus consecuencias, para que un trabajador
procedente de un Estado no perteneciente a la Unidon Europea se encuentre en situacion
regular en Espana y pueda desarrollar una actividad, ya sea por cuenta ajena o propia,
en nuestro pais. Pues bien, en el supuesto de que dichos sujetos no retinan tales
requisitos (permiso de residencia, autorizacion de trabajo) se estard ante lo que se
denomina habitualmente como trabajador extranjero irregular.

Esta situacion puede plantearse en dos direcciones: la primera de ellas es aquélla
en que un trabajador extranjero irregular realiza una prestacion laboral para un
empresario que, pesando sobre ¢l la obligacion de solicitar la autorizacion para trabajar
(SANCHO SALA, 2005), no lo hace, no la conceden, o contrata al extranjero sin que
¢éste sea residente legal en el pais; la segunda es aquélla en que el empresario contrata un
trabajador extranjero regular y no cumple con las obligaciones empresariales de
encuadramiento (comunes para todos los trabajadores, sean nacionales o extranjeros),
derivando la situacion del extranjero en irregular. Pero no es, en este ultimo caso, una
irregularidad laboral (de la que se derivan consecuencias inevitables en el ambito de la
Seguridad Social), sino una irregularidad exclusiva de Seguridad Social, fruto del
incumplimiento empresarial de sus estrictas obligaciones en el terreno de la proteccion
social. Y, de la misma forma que la primera de las irregularidades si interesa en este
trabajo (por cuanto especifica de los extranjeros que, al no haber obtenido las
autorizaciones correspondientes tiene prohibido, en principio, desarrollar ninguna
actividad profesional y, por lo mismo, ven obstaculizado su acceso a los sistemas de
proteccion social), la segunda de las irregularidades (exclusivamente en el terreno de la
Seguridad Social) puede ser compartida con trabajadores nacionales, los cuales pondra
ser, como los extranjeros autorizados para trabajar, irregulares desde el exclusivo punto
de vista de la Seguridad Social. Evidentemente es la primera de las situaciones, la
irregularidad laboral de los extranjeros (con repercusiones en el ambito de la Seguridad
Social) la que aqui interesa especialmente.

3.1. Los actos administrativos de extranjeria como determinantes del
encuadramiento y de la obligacion de cotizar. ;Prestacion laboral o autorizaciones
como elementos fundamentales?

El primero de los supuestos a tratar es aquél en que un extranjero es contratado
facticamente (podria decirse mejor que “utilizado” laboralmente) por un empresario,

115



pero no reune los requisitos formales y documentales exigidos por la legislacion, laboral
y de extranjeria, para poder trabajar regularmente y, en consecuencia, encuentra
dificultades insalvables para poder ser afiliado o dado de alta en el Sistema de
Seguridad Social. Esto es, se trata de un trabajador extranjero no comunitario que carece
de residencia legal o de autorizacidon para trabajar. Puesto que la obtencién de la
autorizacion para trabajar consiste en un tramite que debe realizar el propio empresario,
su carencia puede llevar a los siguientes supuestos de actuacion desviada:

a.- Solicitud de afiliacion y alta sin cumplimiento de los requisitos exigidos, ya
sea porque el trabajador no posee autorizacion para trabajar (art. 42 RD 84/1996) o
residencia legal; ambas actuaciones con la finalidad de legalizar al trabajador por la via
de la solicitud de encuadramiento en la Seguridad Social. El primer supuesto es ahora
mas complicado al establecer la TGSS por Circular 5-004 de 13 de febrero de 2001
(OLARTE ENCABO, 2002, pag. 335) que no se estimard la solicitud de afiliacion o alta
inicial de un trabajador si no se les ha concedido anteriormente la autorizacidon para
trabajar; no siendo suficiente la mera solicitud, evitando asi la practica habitual de los
empresarios de utilizar estas solicitudes como vias para legalizar a los trabajadores.
(FERNANDEZ COLLADOS, 2003). Un supuesto distinto es aquél en que la
autorizacion que posee el trabajador se refiere a un dmbito de actividad profesional
(sector o tipo) que no se corresponde con la prestacion laboral que efectivamente
desempeiia.

b.- Desarrollo de la prestacion laboral sin solicitud de afiliacién ni alta, en
relacion con un trabajador irregular en el sentido administrativo y laboral del término.

c.- Supuesto especial: desarrollo de la prestacion laboral sin solicitud de
afiliacion ni alta pero posterior regularizacion de la situacioén tras el acceso por el
extranjero a la situacion regular.

Ademas hay que tener en cuenta otra opcion posible como es aquélla en que el
trabajador no ha sido dado de baja de su anterior prestacion laboral, posteriormente
pierde su autorizacion para trabajar o su residencia legal e inicia un nuevo trabajo o
continua con el anterior. Esto es, se trata de un caso de irregularidad sobrevenida que se
encuadraria en uno de los supuestos anteriores pero teniendo en cuenta que este
trabajador puede cotizar sin que la TGSS detecte facilmente su situacion irregular y
ademads se ha incumplido el trdmite de la baja del Sistema de Seguridad Social. Esto es
lo que se ha denominado “interferencia de la dinamica de las autorizaciones de duracion
determinada previstas en el art. 55 RELOEX” (TARABINI-CASTELLANI AZNAR,
2006, pag. 219). Se trata, por ejemplo, de las autorizaciones de duracion determinada
con el limite de un afio; de modo que, si el contrato de duracidon determinada supera ese
tiempo, como podria ser el supuesto de un contrato de obra o servicio determinado o de
un contrato eventual, cuya duracion desborda el tiempo de vigencia establecido
inicialmente para la autorizaciéon administrativa. En todo caso, son situaciones que
podran salir a la luz con mas facilidad en el momento en que, al realizarse la
contingencia, el trabajador solicite alguna prestacion de la Seguridad Social.

A partir de lo anterior, se trata de considerar como afecta este estatus irregular a

los concretos supuestos y actos de encuadramiento y de cotizacién en el Régimen
General de la Seguridad Social.
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a.- Funcionamiento del sistema e interpretaciones anteriores a la aprobacion de
la LOEx

Por lo general el itinerario que se sigue desde la incorporacion de un trabajador
al Régimen General de la Seguridad Social hasta el eventual acceso a una prestacion es
el siguiente: en primer lugar, se solicita la afiliacion y/o el alta del trabajador;
posteriormente, se procede a dar cumplimiento a la obligacion de cotizacion y, caso de
producirse una contingencia y cumpliendo los requisitos pertinentes de carencia, se
accede a la prestacion. Este procedimiento es, como se ha dicho, exactamente igual al
del trabajador nacional en el caso del trabajador extranjero respecto del cual si se han
cumplido los requisitos administrativos de residencia legal y autorizacion para trabajar.
A lo anterior hay que anadir una idea basica en el terreno de la cotizacion al Sistema de
Seguridad Social cual es la que se establece en el art. 106.1 LGSS; esto es, el
nacimiento de la obligacion de cotizar aun cuando no se haya dado cumplimiento al
primero de los pasos sefialados (el acto de encuadramiento), si se ha iniciado la
prestacion laboral. Lo que tiene plena operatividad en relacion con el trabajador
extranjero regular; jugando respecto de ¢l (de la misma forma que si se tratara de un
trabajador nacional) la naturaleza constitutiva (de la obligacion de encuadrarse y de
cotizar) de la prestacion laboral y, en consecuencia, la meramente declarativa (aunque
con matizaciones) de los actos formales de encuadramiento.

En el caso de los extranjeros irregulares la cuestion es mas compleja. Como se
ha dicho, el proceso anterior parte del cumplimiento adecuado de las exigencias
administrativas que hacen que la situacion del trabajador extranjero sea regular: la
obtencion de la residencia legal y de la autorizacion para trabajar. Por ello, su
incumplimiento determina una irregularidad laboral de partida que se proyecta, como tal
irregularidad, en el terreno de la Seguridad Social. Por cuanto, en principio, la
regularidad o irregularidad en el &mbito de la Seguridad Social no es independiente de
la regularidad o irregularidad en el terreno laboral. Quizas pudiera serlo (se trataria en
fin de una opcién normativa, obviamente posible); de forma que la irregularidad laboral
(que tendria sus propias consecuencias, efectos, sanciones y responsabilidades) no
tendria por qué afectar a la irregularidad en el terreno de la proteccion social, debido a
la relevancia sustantiva que se atribuiria al dato factico de la prestacion de trabajo.

Es verdad que, con esta opcion, se introduciria una evidente contradiccion entre
la irregularidad laboral (que si bien no conduce a la nulidad del contrato ex art. 36
LOEx si tiene consecuencias en este ambito como la imposibilidad de ejercicio de
derechos laborales basicos como, por ejemplo, la reclamacion de readmision en el
puesto de trabajo tras un despido sin causa) y la regularidad en el terreno de la
Seguridad Social (por tratarse de un trabajador afiliado o dado de alta con normalidad
pese a su irregularidad laboral). Pero se trataria de una contradiccion que (al margen de
sus efectos en otros planos, consolidando por ejemplo el efecto llamada de la
inmigracion irregular) daria prioridad a la tutela social del contratante débil (sin duda, el
extranjero no regularizado). Algo de esto sucede en el terreno laboral, donde la
irregularidad no impide el ejercicio de derechos fundamentales laborales (como asi ha
destacado el Tribunal Constitucional en varias Sentencias del afio 2008) ni el ejercicio
de acciones de reclamacion (salariales o de otro tipo) dirigidas contra el empresario.
Pero no parece que sea ésta la opcion de la norma respecto de la Seguridad Social,
aunque pueda adelantarse que el hecho de la prestacion del trabajo y la irrupcioén de
alguna de las contingencias establecidas en la LGSS no deja de tener alguna repercusion
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de tipo prestacional o indemnizatorio. Sobre esto se volvera en otros apartados de este
trabajo. La situacion tipica, pues, que hay que abordar aqui es la del trabajador
extranjero irregular laboral y su relacion formal o documental (con sus consecuencias
materiales, obviamente) con el Sistema de Seguridad Social.

Pues bien, con anterioridad a la LOEx esta problematica ha recibido el siguiente
tratamiento fruto de una evolucion temporal (MARIN; GALLEGO: 2005, 61 y ss.). En
un principio, podian existir solicitudes de afiliacién y de alta sin reunir el trabajador
extranjero los requisitos exigidos para el acceso al Sistema de Seguridad Social
(basicamente, la carencia de autorizacion de trabajo), que incluso podia ser aceptadas
positivamente, pero que, detectada la situacion, provocaban una baja de oficio por parte
de la TGSS y la declaracion de invalidez de las eventuales cotizaciones que hubieran
podido realizarse. En consecuencia, el trabajador extranjero irregular era considerado un
trabajador externo al Sistema de Seguridad Social, cuya adscripcion era juridicamente
imposible y respecto del cual el hecho de la prestacion laboral era irrelevante. Se trataba
de un momento en que la LOEX aun no habia sido aprobada y, desde el punto de vista
de la proteccion social, s6lo se contaba con un apoyo normativo para que el trabajador
extranjero irregular pudiera obtener prestaciones del Sistema de Seguridad Social, en
situaciones muy concretas como son las de contingencias derivadas de la actualizacion
de riesgos profesionales. Solo el Convenio n° 19 OIT de 1925, de igualdad de trato entre
trabajadores extranjeros y nacionales en materia de accidentes de trabajo (ratificado por
Espana el 24 de mayo de 1928) atribuia a los trabajadores extranjeros irregulares, sobre
la base de la igualdad de trato, el derecho a recibir prestaciones del sistema de
proteccion social equivalentes a las de los trabajadores extranjeros regulares o
nacionales y ello aunque (irregularidad en Seguridad Social derivada de la irregularidad
laboral) ese trabajador no hubiera sido encuadrado en el Sistema ni se hubieran
producido cotizaciones en relacion con su prestacion laboral.

Posteriormente, se produce un giro jurisprudencial a partir de sentencias como la
STS de 4 de marzo de 1991 (RJ 1991, 2100). Se afirma que, ante supuestos en que no se
produzca ni el alta ni la afiliacion, la obligacion de cotizar persiste puesto que, de
acuerdo con el art. 106.1 LGSS, el nacimiento de esta obligacion se produce a partir del
inicio de la prestacion laboral y por tanto es independiente de los actos de
encuadramiento. De este modo, se produce la nulidad del contrato en virtud de los arts.
6.3 y 1275 CCiv. (aunque parte de la doctrina considera que se trata mas de bien de un
supuesto de anulabilidad ya que dependerd de un procedimiento de oficio y una
posterior declaracion), pero los efectos del mismo persisten (art. 9.2 ET). Esta version
de la obligada cotizacion empresarial pese a la irregularidad laboral de la situacién del
trabajador se funda en la relevancia sustantiva del desempefio real del trabajo (aunque
irregular) y en el mandato, ya citado, del art. 106 LGSS que hace derivar la obligacion
de cotizar de la existencia de la prestacion laboral. Argumento al que se anade el del
enriquecimiento injusto del empresario que, utilizando realmente al trabajador en
beneficio de la empresa, no estd obligado (otra cosa son las consecuencias
sancionadoras o de otro tipo) a cotizar por ese trabajador; ahorrandose, en consecuencia,
el coste de proteccion social del mismo.

Otras opiniones, sin embargo (la de la TGSS entre ellas), se oponen a la
existencia de esa obligacion de cotizar por encima de la irregularidad laboral del
trabajador, afirmando que, puesto que la autorizacion de trabajo es necesaria para la
afiliacion/alta del trabajador, los actos de encuadramiento realizados sin el
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cumplimiento de estos requisitos previos (la regularidad laboral) son nulos,
reponiéndose la situacion al momento anterior a su realizacion; de esta forma, las cuotas
ingresadas son ineficaces, deben devolverse y no puede justificar ninguna reclamacion
en el terreno de las prestaciones. De igual modo, puede deducirse que, en los supuestos
en que dichos actos de encuadramiento no se han producido, las consecuencias en
cuanto a la cotizacidon son las mismas: es decir, no existe obligacion de cotizar, al
margen de que se adopten otras decisiones, de carga econdémica equivalente,
precisamente para obviar el reproche juridico del enriquecimiento injusto del
empresario. En definitiva, se afirma que en estos supuestos la relacion del trabajador
extranjero irregular con la Seguridad Social no ha llegado a originarse en ningin
momento. Y es que, tal y como establece el RD 84/1996, en su art. 6 ““La afiliacion al
Sistema de la Seguridad Social, a efectos de los derechos y obligaciones en su
modalidad contributiva, es obligatoria para todas las personas comprendidas en el
campo_de aplicacion del mismo [...]”. Y en el caso de los trabajadores extranjeros
irregulares, considera esta opinion que no puede decirse que estén comprendidos en el
campo de aplicacion de la Seguridad Social; siendo irrelevante el hecho de la prestacion
laboral. El predominio, pues, de la logica formal sobre la ldgica material; y de la
regularidad de la situacién administrativa sobre la realidad de la prestacion de trabajo.

Ante esta situacion de incertidumbre acerca del alcance de las obligaciones de
afiliacién/alta y cotizacion respecto de trabajadores extranjeros irregulares y de
contradiccion entre el criterio judicial y el administrativo (de la TGSS), se produce una
nueva transformacion legal que cambia el panorama de la Seguridad Social de los
trabajadores extranjeros irregulares. Lo que, no obstante, no ha dado respuesta
plenamente convincente a todos los interrogantes..

b.- Tratamiento de la cuestion por parte de la doctrina, la jurisprudencia y la
TGSS tras la aprobacion de la LOEx

Con la aprobacion de la LOEx, se introduce un esquema de reconocimiento de
derechos al extranjero pese a su situacion irregular. Cabe recalcar que de un genérico
reconocimiento de los efectos del contrato de trabajo, pese a su nulidad inicial, y de un
muy discutible acceso a las prestaciones de Seguridad Social, salvo en lo que hace a las
contingencias derivadas de riesgos profesionales, se evoluciona hacia una prevision mas
desarrollada y, solo relativamente mas clara, a partir de la LO 14/2003. De esta forma,
en su version original, el que entonces era art. 33.3 LOEx establecia ““Los empleadores
que contraten a un trabajador extranjero deberan solicitar y obtener autorizacién
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 lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero”. Posteriormente, este apartado fue modificado
estableciéndose que “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 articulo, autorizacion 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 lugar, no invalidara el
contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero. Entendiendo la
doctrina que dicho articulo es aplicable tanto a los supuestos en que el trabajador carece
de autorizacion para trabajar como cuando carece también de residencia legal (DE LA
VILLA GIL, 2005).
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En este sentido, se cuestiona como debia interpretarse los términos “no
invalidara” y “derechos del trabajador extranjero” (VALDUEZA BLANCO, 2004, 121).
En cuanto a la primera cuestion, se rechaza la idea de considerar valido el contrato de
trabajo, pues ello conllevaria la pérdida de contenido de la exigencia del permiso de
trabajo. De igual modo, tampoco es posible establecer su nulidad, ya que se le atribuyen
derechos al trabajador y esto no es posible en supuestos de nulidad radical a no ser que
se admita la posibilidad de la existencia de una nulidad relativa. En cuanto al segundo
supuesto, se mantiene la incertidumbre del nivel de derechos a que hace referencia la
norma (TARABINI-CASTELLANI AZNAR, 2003, 10). Estas dos cuestiones fueron
abordadas por la STSJ de Cataluia de 14 de mayo de 2002 (AS 3396), reputando el
contrato como perfectamente valido y eficaz “para regular la relacion juridica existente
entre empresario y trabajador” y respecto de los derechos laborales de éste
(VALDUEZA BLANCO, 2004, 122).

Pero es a partir de la mencionada LO 14/2003 cuando la situacion experimenta
un cambio sustancial. En primer lugar, la nueva redaccion del art. 36.3 LOEX establece
que la falta de autorizacidn para trabajar no conlleva la nulidad del contrato y que el
trabajador tiene derecho a las prestaciones de Seguridad Social que pudieran
corresponderle, sin perjuicio de las eventuales responsabilidades del empresario
incluidas las de Seguridad Social. Esto ha sido interpretado por la doctrina en diversos
sentidos (MORENO PUEYO, 2004, 142): bien como una nulidad absoluta pero con
mantenimiento de efectos (FERNANDEZ ORRICO, 2002); bien como una nulidad
parcial; bien como validez del contrato (LOPEZ CUMBRE, 2005). En este marco, cabe
sefialar como excepcion el supuesto en que el trabajo se produce sin haber tenido lugar
aun la denegacion formal de la autorizacion para trabajar, supuesto en el que se ha
rechazado desde el principio la nulidad del contrato (STS 15 de marzo de 1989 (RJ
1989\2414) y USUA PALACIOS; FORNIELES PEREZ, 1999). En este sentido, cabe
mencionar la aun vigente Circular conjunta de las Direcciones Generales de Ordenacion
de las Migraciones y de la TGSS sobre afiliacion, altas, bajas, variaciones de datos y
cotizacion de trabajadores extranjeros a la Seguridad Social, aprobada por Resolucion
de 20 de febrero de 1998, que establece, en su instruccion n° 5.3, lo siguiente: “En el
supuesto de solicitud de renovacion de un permiso de trabajo, de la autorizacién para
trabajar o de la excepcion a la obligacion de obtener permiso de trabajo, el resguardo
prorroga la validez del anterior y surte sus mismos efectos en el &mbito laboral y de la
Seguridad Social hasta la resolucién del expediente, permitiendo la continuidad o el
inicio en la actividad, asi como el mantenimiento del alta o, en su caso, solicitar el
alta en la Seguridad Social™.

En todo caso, la cuestion ha sido suficientemente aclarada por los tribunales que
ya han afirmado con rotundidad que el art. 36 LOEx implica la no nulidad del contrato
de trabajo (STS 29 de septiembre de 2003). De nuevo se refuerza la idea de la
importancia del elemento material de la prestacion laboral mas alla incluso de la de la
presencia de los requisitos administrativos exigidos al extranjero, plantedndose entonces
si la validez (no nulidad, no invalidez) de la prestacion laboral determina la inclusion
del trabajador en el Sistema de Seguridad Social (MORENO PUEYO, 2004, 143). Entre
otras cosas y por si no fuera suficiente, porque el art, 36.3 LOEx afirma expresamente la
vigencia de los derechos (hay que entender que laborales y de Seguridad Social, dada la
amplia diccion del articulo al referirse, muy genéricamente a “los derechos del
trabajador extranjero” que pudieran corresponderle), asi como la preservacion de las
responsabilidades (claramente y en primer lugar, y casi exclusivamente, del propio
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empresario) que pudiera generar el hecho del trabajo irregular; sean laborales o de
Seguridad Social.

De esta manera, se plantea la cuestion de si, a pesar de la falta de afiliacion/alta
o una irregularidad en la misma, puesto que en principio se puede acceder a un
prestacion de Seguridad Social, se puede considerar que esto equivale a una inclusion
indirecta en el Sistema, anuldndose la necesidad de estos actos de encuadramiento y
adquiriendo, por tanto, el hecho de la prestacion laboral el papel de elemento
determinante del acceso al Sistema de Seguridad Social, teniendo mas fuerza incluso
que los actos de encuadramiento. O, también se plantea si este acceso a las prestaciones
determina que dichas alta y afiliacion, hechas respecto de un trabajador extranjero
irregular, se tornan validas. Esto es y de nuevo, a efectos de la obligacion de
encuadramiento y cotizacion, cudl es el elemento determinante, si la autorizacién de
trabajo, elemento formal, o el desarrollo de una prestacion laboral, elemento material.

En este sentido, hay que hacer inevitablemente referencia a un cambio
normativo, directamente relacionado con lo que aqui se analiza, cual es la aprobacion de
la Ley 62/2003, cuyo art. 48 establece que las responsabilidades administrativas que
puedan corresponder al empresario se incrementaran con la cuantia correspondiente a
las cuotas que no han podido siquiera ingresarse debido a la situacion de irregularidad
del trabajador extranjero, de modo que este incremento, equivalente a la cotizacion,
opera a modo de sancidén. Adquiere asi fuerza la opcién adoptada por la TGSS de
considerar que las cotizaciones por un trabajador extranjero irregular no pueden
aceptarse, en cuanto que no debidas, por causa de la imposibilidad formal de afiliacion o
alta del trabajador; y que, si ingresadas, deben devolverse. La norma deja asi sin soporte
normativo a la doctrina del Tribunal Supremo que consideraba que, a partir del art.
106.1 LGSS, la obligacion de cotizar en el caso del trabajador extranjero también nace
desde el inicio de la prestacion laboral. La reforma legal contenida en la Ley 62/2003
otorga pues un papel preponderante, en el terreno de la Seguridad Social, a la
autorizacion para trabajar; determinando, parece, la nulidad de los actos de
encuadramiento y reforzando la idea de que, aunque se desarrolle una prestacion
laboral, ésta no es tanto la fuente de la obligacion de la cotizacion como el hecho de la
incorporacion (o su posibilidad de hacerlo) al el campo de aplicacion de la Seguridad
Social, ya que ni siquiera se admiten las cotizaciones (MARIN; GALLEGO: 2005, 63).

Ante esta situacion, no obstante, se siguen formulando diversas interpretaciones
acerca del art. 36.3 LOEx. En primer lugar, existe una teoria que aboga por interpretar
que el art. 36.3 LOEx permite, o por lo menos “aporta una suficiente base juridica” (DE
LA VILLA GIL, 2005), para que el trabajador extranjero irregular pueda solicitar (y la
TGSS aceptar si se dan los requisitos necesarios, al margen de la regularidad laboral) la
afiliacion y/o el alta. Este derecho (que, en términos de actos de encuadramiento a la
Seguridad Social, es a la vez una obligacion) provocaria la validez de las eventuales
cotizaciones realizadas por el empresario “en la medida en que el contrato de trabajo sea
valido respecto del trabajador” (DE LA VILLA, 2005) y (LOPEZ CUMBRE, 2005). El
ultimo inciso resulta sorprendente ya que parece fuera de toda duda la validez absoluta
del contrato de trabajo si bien hay que recordar que existen teorias que Unicamente
admiten una validez parcial del mismo ya que el art. 11 LOEx condiciona determinados
derechos a las pertinentes autorizaciones (MORENO PUEYO, 2004, 142). De acuerdo
con esta opinion, este tratamiento no limitativo (respecto del trabajador extranjero
irregular puede —debe- solicitarse la afiliacion/alta y aceptarla la TGSS mientras exista
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una prestacion laboral en curso; y, consecuentemente, tales cotizaciones surtiran los
mismos efectos que las realizadas por un trabajador nacional o un extranjero regular) se
aplicaria tanto a los trabajadores extranjeros sin autorizacién para trabajar pero
residentes legales como para aquéllos que no son residentes (LOPEZ CUMBRE, 2005).

Indudablemente esta es la opcion mas universalista y solidaria de todas las
posibles y se funda en las consideraciones realizadas anteriormente acerca de la
atenuacion de la relevancia de los requisitos de la nacionalidad, o de sus equivalentes
requisitos administrativos, que exige el trato igualitario al de cualquier espafiol o
ciudadano comunitario. Sin embargo, esta opcion interpretativa, no hay duda que lo que
hace es propiciar, indirectamente, el incumplimiento de los requisitos establecidos para
el acceso, permanencia y desarrollo de una prestacion laboral en nuestro pais. Se trata,
si se quiere, de una medida mas de cara al futuro, teniendo en cuenta la evolucion de los
flujos migratorios y la necesidad de incrementar el niimero de afiliados a la Seguridad
Social (MARQUEZ PRIETO, 2005). En todo caso, hay que plantearse qué sucede
entonces con esa sancion que establece el art. 48 de la Ley 62/2003 y las posibles
responsabilidades en materia de Seguridad Social. Si es posible que, como consecuencia
de un incumplimiento no solo del empresario sino también del propio extranjero (el
ejemplo mdas claro estd en aquéllos que no poseen la residencia legal) se le
recompensara practicamente incorporandolo a un sistema publico a partir del cual
recibira un trato por lo menos equivalente a aquéllos que han cumplido con los tramites
precisos. Es verdad que esto no puede interpretarse como una regularizacion plena
implicita del trabajador extranjero irregular, puesto esto abriria la puerta incluso al
acceso del sujeto a prestaciones no contributivas sin que se ostente la mencionada la
residencia legal en el pais; pero si se estd otorgando, por comparacion, un trato quiza
mas favorable para estos trabajadores (respecto de quien ha cumplido con las exigencias
administrativas de regularidad laboral) y se penaliza al empresario a realizar el pago
doble de unas cantidades, en unas ocasiones llamadas cotizaciones y en otras sanciones.
Lo que podrian llevar a pensar en una doble imposicidon que suscita dudas similares a lo
que sucedia con el recargo de prestaciones (DESDENTADO BONETE; PUEBLA
PINILLA, 2001, 24).

La segunda de las interpretaciones es la sustentada por el INSS, que aboga por
interpretar el art. 36.3 LOEx como la expresion de un supuesto peculiar de alta de pleno
derecho. Definida en el art. 125.2 LGSS es, como se sabe, aquélla por la cual “los
trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de este Regimen General se
consideraran, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo,
enfermedades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiese incumplido sus
obligaciones”. Esto conllevaria la obligaciéon del empresario y del trabajador de
proceder al pago de las cotizaciones correspondientes (que deberian haberse ingresado y
no se ha hecho, como es el supuesto tipico del alta presunta o de pleno derecho) y se
otorga al trabajador extranjero irregular un trato similar al de los trabajadores nacionales
y regulares en los casos de las contingencias profesionales. Ahora bien, aunque este no
es el momento para entrar a analizar una interpretacion mas alld de una simple
valoracion, puesto que el art. 36.3 LOEx se refiere a prestaciones, sin especificar el
origen de las mismas, puede llevar a pensar, como asi lo hace ya parte de la doctrina,
que se aplica también a las contingencias comunes, puesto que para las profesionales ya
se cuenta con el convenio 19 de la OIT, repetidamente mencionado. De ser asi, no
obstante, se estaria ante un supuesto que podria considerarse como de discriminacion
inversa respecto al trabajador nacional, prohibida por los arts. 3.1 y 14.1 LOEx, ya que
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el alta presunta so6lo tiene efectos respecto de las contingencias profesionales, la
asistencia sanitaria y el desempleo; no asi en relacion con las demas contingencias no
profesionales. Por otro lado, esta interpretacion también plantea problemas en cuanto a
ese doble pago por parte del empresario (como cotizacidon obligada que se deriva de la
situacion de alta presunta y como sancion incrementada), ya que la aplicacion del
régimen de alta presunta y, por tanto, la obligacion de cotizar, se produce Gnicamente
cuando “no hay alta debiendo haberla” (MORENO PUEYO, 2004, 144) v,
evidentemente, en este caso no podria haberla al no reunirse esos requisitos
administrativos. Esto unido al art. 59.2 RD 84/1996, que niega validez a las cotizaciones
de las personas excluidas del Sistema de Seguridad Social, son fundamentos para
rechazar esta segunda interpretacion.

Excluidas las dos interpretaciones anteriores, parece claro que, como se ha
afirmado, los actos de encuadramiento en esta materia y respecto de los trabajadores
extranjeros irregulares, tienen un valor constitutivo (OLARTE ENCABO, 2002, 337).
De esta forma, se afirma que “la falta de alta es indiferente para el nacimiento de la
obligacion de cotizar pero no lo es, ni mucho menos, la inclusiéon o no del trabajador en
el campo de aplicacion del Sistema” (MORENO PUEYO, 2004, 144) ya que a este
trabajador Unicamente se le podrd considerar un trabajador “de hecho pero no de
derecho” (MERCADER UGUINA, 2001, 1152). En todo caso, la Subdireccion General
de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS adoptdé un acuerdo a partir de la
aprobacion de la LO 14/2003 y de las SSTS de 9 de junio y 7 de octubre de 2003 que
establecia: ““A partir del 21 de diciembre de 2003, fecha de entrada en vigor de laLO y
para hechos causantes producidos desde el citado momento, a la hora de reconocer las
prestaciones que gestiona el Instituto, se considerard al extranjero que trabaja en
Espafa sin la preceptiva autorizacion 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 legislaciéon vigente”
(Servicio de Régimen Juridico, expediente 30/2004 citado por MORENO PUEYO,
2004, 147).

Acuerdo con el cual el INSS parece hacer frente a las criticas mencionadas pero
abre la polémica, de nuevo, acerca de si el régimen aplicable al extranjero solo se
reduce a las contingencias profesionales, como sucede en el caso de cualquier otro
trabajador nacional o, como se viene interpretando, también comprende las
contingencias comunes. Si bien, afirmar que el tratamiento del trabajador extranjero es
el de quien no esta de alta (no puede estarlo), debiendo estarlo, no es otra cosa que
reconducir su situacion a la de un trabajador en relacion con el cual no se han cumplido
por el empresario las obligaciones de encuadramiento (aunque no pudiera hacerlo, en
realidad). La declaracion del INSS soélo tiene el valor de equiparar situaciones y, sobre
todo, de anudar a ellas (la del trabajador extranjero irregular que trabaja y no estd dado
de alta, porque no puede legalmente estarlo) consecuencias juridicas. Dicho de otro
modo, lo que se quiere expresar es que, a efectos de generar el derecho a las
prestaciones y de establecer responsabilidades empresariales por ellas, la situacion del
trabajador extranjero irregular es semejante a la de un trabajador (nacional o extranjero
regular) que no ha sido dado de alta (y, en este caso, si debia desde luego de haberse
hecho). No hay que derivar, por tanto, de esa formulacion ninguna consecuencia en el
sentido de que el trabajador extranjero irregular deba estar dado de alta, porque la
norma lo impide; sino so6lo que debe ser tratado como si fuera un trabajador regular o
nacional que no ha sido dado de alta, debiendo haberlo hecho el empresario. Afirmacion
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de la que, al margen de los actos de encuadramiento (que no pueden tener lugar) y de la
cotizacion (que no ha de realizarse, aunque exista la penalizacion alternativa por la
cuantia equivalente), se derivan consecuencias en el doble terreno: prestacional y de
responsabilidad empresarial.

La ultima de las interpretaciones es la que lleva apoyando la TGSS desde el
inicio y es la imposibilidad de considerar valido el encuadramiento ni la cotizacion
respecto de los trabajadores extranjeros irregulares. Por tanto, se considera que no se
produce una incorporacion formal y regular al Sistema de Seguridad Social, puesto que
esta posibilidad esta vinculada a la autorizacion de trabajo y residencia (arts. 10.1 y 36.1
LOEx; 7.1 LGSS; 42 RD 84/1996). Indudablemente esta es la tesis mas acorde con la
normativa actual, en principio; y conecta con la matizacion ultima realizada por el
INSS. Por tanto, lo que la normativa establece es el acceso del trabajador a las
prestaciones pero no al Sistema de la Seguridad Social (MORENO PUEYO, 2004, 143;
VALDUEZA BLANCO, 2004, 125.

En definitiva, lo que late detras de todos estos planteamientos es la cuestion de si
la autorizacion para trabajar, es “condicion legal de la capacidad del extranjero para
prestar servicios en nuestro pais y, en consecuencia, para estar incluido en el campo de
aplicaciéon del Sistema de Seguridad Social, primando en la doctrina y en los
pronunciamientos judiciales la respuesta negativa; o lo que es lo mismo, optando por la
plena eficacia del contrato de trabajo aunque falte la autorizacion para trabajar”
(SANCHEZ-URAN AZANA, 2006, 284). En el supuesto que apoyan las dos teorias
mas flexibles, esto es, la inclusion directa en el sistema o la existencia de un alta
presunta, perderia sentido la exigencia de autorizacion para trabajar. No asi en la tltima
version de rechazo de esa incorporacion. En el marco de toda la polémica, la cuestion
alcanza mayor nivel de claridad a partir de la aprobacion del RD 1041/2005 que
modifica el art. 42 del RD 84/1996, a partir del cual se establece de forma expresa la
negativa a la inclusion del extranjero sin autorizacidon para trabajar en el sistema de
Seguridad Social (SANCHEZ-URAN AZANA, 2006, 284), con lo que adquiere fuerza
determinante la teoria mas estricta y que, por otra parte, parecia mas acorde con la
normativa vigente, esto es, la de la TGSS. Aunque haya de subrayarse que la regulacion
reglamentaria no puede, por méas que acoja una determinada posicion, contradecir lo
establecido en la LOEX, lo que sucede segun algunas interpretaciones favorables a la
posibilidad de la afiliacion y el alta del trabajador extranjero irregular.

No obstante, continua el juego de la figura del alta de pleno derecho (STSJ
Castilla y Ledn 21 de noviembre de 2005 (AS 2005\3387)) pues el propio RD lo acepta
en cuanto a las contingencias profesionales en los siguientes supuestos: que esta
medida, que ya preveia el Convenio 19 OIT (DE LA VILLA GIL, 2005) solo es
aplicable para los extranjeros de paises que lo hayan ratificado; y que la inclusion a
estos efectos es s6lo en régimen de reciprocidad y es por ello que se considera que el
art. 125.3 LGSS no se refiere a los extranjeros ilegales (SANCHEZ-URAN AZANA,
2006, 285). En este sentido, cabe destacar lo afirmado por la mencionada STSJ Castilla
y Ledn de 21 de noviembre de 2005: “No cabe entender que los trabajadores
extranjeros irregulares no estan comprendidos en el campo de aplicacion del sistema
de la seguridad social , en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Ley General
de la Seguridad Social pues, ademas del derecho a las prestaciones de Seguridad
Social, que les reconoce el articulo 36.3 de la LOEX, tras la reforma operada por Ley
Orgénica 14/03, de 20 de noviembre, el articulo 42 del Reglamento General sobre
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inscripcion de empresas, RD 84/96 de 26 de enero, tras la reforma operada por RD
1041/05, de 5 de septiembre, reconoce expresamente que se les considera incluidos en
el sistema de la Seguridad Social, a efectos de la obtencion de determinadas
prestaciones, entre las que se encuentran, las de desempleo, tal como quedd
anteriormente razonado. En definitiva, la automaticidad de las prestaciones de
desempleo opera de forma similar a la automaticidad de las prestaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional pues, al igual que en dichos supuestos,
el incumplimiento por el empresario de la obligacion de cotizacion no es obstaculo
para el abono de la prestacion por la entidad gestora y, en ambos supuestos, se
considera al trabajador, de pleno derecho, en situacion de alta”. Un criterio no firme y
que se ha visto puesto en cuestion por la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo
Como se vera en su momento.

En todo caso, se ha criticado la normativa contenida en el art. 36 LOEx y en el
RD 84/1996 por cuanto se considera que, en puridad, la inclusion, en el sentido de
considerar al trabajador extranjero irregular en situacion de alta presunta, en el Sistema
de Seguridad Social se produce Unicamente a efectos de acceso a las prestaciones por
contingencias profesionales; pero si a esos mismos sujetos se les permite igualmente
acceder a otras prestaciones, como las causadas por riesgos comunes, pueden plantearse
situaciones en las que los trabajadores irregulares reciben un trato ventajoso respecto de
los trabajadores nacionales o extranjeros irregulares, al acceder a prestaciones sin cubrir
los requisitos formales necesarios parta ello (CHARRO BAENA, 2005). De lo que si no
hay duda es del derecho a las prestaciones derivadas de contingencias comunes; con lo
que poco habria aportado, en realidad, las modificaciones del art. 36 LOEx y del RD
84/1996 (DE LA VILLA GIL, 2005) puesto que se trata de una tutela que, como ha
afirmado el Tribunal Supremo (STS 9 junio y de 7 octubre de 2003), que debe
extenderse también a los extranjeros de paises que no hayan ratificado el Convenio 19
OIT, pues la Orden de 28 de diciembre de 1966 (BOE 30 de diciembre de 1966), sobre
campo de aplicacion, afiliacion, cotizacidon y recaudacion en periodo voluntario en el
régimen general de la Seguridad Social, establece que se entiende reconocida la
reciprocidad en todo caso respecto a este tipo de contingencias (DE LA VILLA GIL,
2005).

Por tultimo, se decia que habia también un supuesto especial dentro de este
primer grupo de situaciones de irregularidad que se estd analizando y es aquél que se
produce cuando un trabajador, inicialmente en situacion irregular por las causas
anteriormente descritas y que desempefia una prestacion laboral, se regulariza en un
momento posterior. Aqui hay que distinguir entre dos posibilidades. La primera es que
esta regularizacion se produzca con posterioridad al hecho causante que pueda dar lugar
a una prestacion; en este caso se estaria en el mismo supuesto de los establecidos
anteriormente cuando no hay la solicitud de afiliacién y/o alta, al determinar el hecho
causante no sé6lo la normativa aplicable sino la situacion de regularidad o irregularidad
que hay que tener en consideracion para establecer el derecho a las prestaciones del
Sistema de Seguridad Social.

La segunda posibilidad es aquélla en que la regularizaciéon se produce con
anterioridad a la realizacion del hecho causante. En este caso se plantea la cuestion de
qué régimen se le aplicard a este supuesto. Indudablemente, se procedera al alta vy,
dependiendo de la teoria que se apoye, se iniciara o, en cambio, se comenzara a cumplir
debiendo responder de los retrasos pertinentes, con la obligacion de cotizar. En el
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primer caso, porque se entiende que el trabajador nunca estuvo comprendido en el
sistema de Seguridad Social y por tanto no tenia obligacion de cotizar. El segundo es
mas discutido pues su base es la actualizacién de un riesgo que, caso de tratarse de un
trabajador regular, habria dado lugar a una prestacion aplicandose por tanto, en virtud
del art. 36.3 LOEx o del convenio 19 OIT entre otros, bien el alta presunta, bien la
ficcion de que el trabajador siempre estuvo comprendido en el campo de aplicacion de
la Seguridad Social y por tanto debié cumplir con las cotizaciones desde el principio.
Pero como en este supuesto dicho hecho causante no se ha producido, es discutible la
aplicacion de la normativa sefialada y se plantean cuestiones como si, debido a que no
se ha producido dicho hecho causante, el art. 36.3 LOEx no es aplicable y por tanto ni
siquiera el contrato de trabajo se reputa valido, qué sucede con los periodos de trabajo
realizados anteriormente, esto es, si computaran a efectos de carencia, etc.

En principio, del tenor del art. 36.3 LOEx parece derivarse que el contrato se
seguird considerando vélido pues dicho precepto se prevé no solo para cuestiones de
Seguridad Social sino también para otros derechos como puede ser el salario. Art. 36.3:
“La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin
perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de
seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero, ni serd obstaculo para la obtencidén de las prestaciones que
pudieran corresponderle”. Por tanto, si el contrato es valido, de nuevo habra que acudir
a la teoria que mas soélida resulte de las tres anteriores para considerar si esa obligacion
de cotizar existe o no, siendo la mdas consistente aquélla que, sobre la base de la
existencia de una sancidon al empresario, no acepta la inclusion del trabajador en el
campo de aplicacion de la Seguridad Social y ni siquiera su obligacion de cotizar. En
todo caso, por lo que se refiere a los periodos de carencia, son de sefialar las STSJ
Madrid 12 de junio de 2001 (AS 2001, 2939) y de 22 de enero de 2004 (JUR 2004,
95399) o la STSJ Cataluna de 19 de septiembre de 2002 (JUR 2002, 255491) que
consideran que los periodos de cotizacion durante los cuales el trabajador estaba en
situacion irregular no son computables a efectos de carencia (TARABINI-
CASTELLANI AZNAR, 2006, 223). En contra, para los supuestos de normalizacion
MORENO PUEYO, 2005.

3.2. Los actos administrativos de encuadramiento como determinantes de la
regularidad del trabajador extranjero

El segundo de los supuestos de irregularidad de un trabajador extranjero que se
consideraban relevantes a efectos de los actos de encuadramiento y cotizacidon es aquél
en el que ya no son los actos de autorizacion del extranjero los determinantes a la hora
de valorar su validez en el campo de aplicacion de Régimen General de la Seguridad
Social sino aquéllos en que el elemento fundamental son los propios actos de
encuadramiento.

En efecto, de nuevo se encuentra una prevision por la cual si un trabajador posee
autorizacion de residencia y de trabajo e, iniciando una prestacion de servicios, su
empresario no solicita en el plazo de un mes la afiliacion y/o alta en el sistema de la SS,
es posible que la autoridad competente resuelva la extincion de la autorizacion de
residencia temporal y trabajo convirtiéndose el trabajador en irregular (art. 51.14
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Reglamento Extranjeria) (IGARTUA MIRO, 2005). Algo similar se prevé en el art.
59.12 de la misma norma en cuanto a la residencia temporal de los trabajadores por
cuenta propia aunque en este supuesto el incumplimiento corresponde al trabajador y no
al empresario (DE LA VILLA GIL, 2005). En principio este supuesto puede resultar
sorprendente por cuanto, al margen de que el empresario sea reputado responsable en
materia de Seguridad Social, es el trabajador extranjero el mayor perjudicado ya que ve
cOomo su estatus acorde con la legalidad se altera pudiendo incluso llegar a ser expulsado
del territorio nacional en caso de que no sea beneficiario de una prestacion. La
justificacion que aporta el RELOEX se encuentra en su art. 75.2.c, de acuerdo con el
cual se entiende que en estos supuestos han desaparecido las circunstancias que
sirvieron de base para la concesion de la autorizacion, que es uno de los motivos
genéricos de pérdida de la misma. Ademads, y coherentemente con esta medida, la Orden
de la Presidencia del Gobierno 140/2005, de 2 de febrero (BOE 3 febrero 2005)
establece que el periodo de duracion de un afio de la autorizacion comenzard a contar
desde el momento de la afiliacion y alta del trabajador (DE LA VILLA GIL, 2005).

Quizéd este problema se solvente relativamente con la posibilidad que tiene
cualquier trabajador de instar ¢l mismo el alta y la afiliacion en la Seguridad Social (art.
13.3 LGSS y 25.2 RD 84/1996) aunque hay que plantearse en qué momento puede
realizar dicha accion. De acuerdo con la doctrina, este momento es aquél de iniciacion
de la prestacion de servicios o cualquier momento posterior a la constatacion del
incumplimiento del empresario (MARTINEZ LUCAS, 1996). Pero la duda persiste
pues la cuestion es que la constatacion del incumplimiento por parte del empresario es
en realidad patente una vez transcurrido dicho mes y dicho plazo que es precisamente
aquél que determina la irregularidad del trabajador. En todo caso, hay que afadir que la
prevision de los mencionados articulos no constituye una obligacion para el trabajador,
por lo que sigue siendo censurable la conversion en irregular del trabajador.

Tan criticable como lo es el que también sea irregular el trabajador que, siendo
residente legal, no posea autorizacion para trabajar porque el empresario no la ha
solicitado (IGARTUA MIRO, 2005). Afiadiendo que, en este supuesto, el trabajador no
puede instar la solicitud como si puede hacerlo en el caso del encuadramiento en la
Seguridad Social. Una consecuencia de irregularidad particularmente grave por cuanto,
en el caso anterior, el trabajador nunca llego a ser regular pero, en éste, si y pierde dicha
condicion por un acto imputable al empresario. En este sentido, cabe mencionar la STSJ
de Castilla y Le6n de 17 de noviembre de 2005 (AS 3384), donde se establece, aunque
con el fin de justificar el acceso a una prestacion de desempleo, que “si es el empresario
al que incumbe solicitar la autorizacion administrativa previa para trabajar que requiere
el trabajador extranjero de conformidad con el art. 36 en la version dada por la LO
14/2003, no cabe hacer recaer sobre el trabajador las consecuencias perjudiciales que
puedan derivarse del hecho de que el empresario, bien no haya solicitado la
autorizacion, bien se le haya denegado por causas inherentes a la persona del
empresario, como, por ejemplo, haber sido sancionado anteriormente por ocupar
trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo” (MARTINEZ FONS, 2006). Quiza
incluso pudiera serle de aplicacion, un tanto forzada, no puede negarse, el art. 10.1
LOEx, que establece que “los extranjeros que retinan los requisitos previstos en esta
Ley Organica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia y ajena [...]”’, de modo que esto, unido a esas
limitaciones estrictas de trato diferenciado a que se hacia referencia al inicio de este
epigrafe, podria llevar a considerar que se estd negando a los extranjeros este derecho ya
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que, al convertirse en irregulares por un acto del empresario, implicitamente se les niega
el derecho a trabajar en dichas condiciones de igualdad.

Por tltimo, un supuesto no estrictamente de extranjeria pero significativo a estos
efectos es aquél que regula la OM de 15 de abril de 1969, que consideraba en situacion
asimilada al alta al trabajador que hubiera desempefiado una prestacion laboral en un
puesto de trabajo con riesgo de enfermedad profesional a los efectos de poder declarar
una [P debida a dicha contingencia. Por tanto, se produce una asimilacion al alta sin que
existan los requisitos de encuadramiento, cotizacion o, incluso, residencia. De este
modo, considera la doctrina dificil de justificar el hecho de que un extranjero que presto
servicios en nuestro pais en un puesto de trabajo con riesgo de enfermedad profesional,
no tenga derecho a la proteccion por falta de residencia legal si dicha enfermedad se
manifiesta una vez regresado éste a su pais, ya que la mencionada asimilacion al alta
solo hace referencia al desempefio de una especifica actividad laboral tefiida de un
riesgo (MORENO PUEYO, 2004, 138). Se puede asimilar esto, pues, a los casos en que
el extranjero ha perdido, incluso, su autorizacion para trabajar.

Pero la mayor critica que puede realizarse en este supuesto es que, si partiamos
de que los actos de encuadramiento poseen una naturaleza formal, meramente
declarativa de un hecho que es patente como es el que el trabajador de que se trate se
encuentre incluido en el campo de aplicacion del Sistema por el desempefio de su
actividad profesional, criterio que a su vez era la base para el apoyo de la teoria mas
restrictiva de interpretacion del art. 36.3 LOEX, en el presente caso se dota a dichos
actos de una fuerza tal que los convierte, en realidad, en elementos de naturaleza
constitutiva ya que, cumpliéndose todos los requisitos que implican la incorporacion del
trabajador en el campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social, si no se produce
ese acto en teoria formal, se produce la no inclusién en el sistema.

En todo caso, a esto hay que afiadir que si, por un incumplimiento del
empresario, el trabajador se convierte en irregular y sufre una contingencia, la pregunta
es qué régimen se le aplicard, si el de un trabajador nacional o del art. 36.3 LOEx.
Indudablemente el mas coherente resulta ser el del 36.3 LOEx con lo que de nuevo se
vuelve a la discusion anterior acerca del tratamiento a efectos de encuadramiento y
cotizacion y, por tanto, de incorporacion al Sistema, examinados anteriormente y que
aqui ya se han valorado. La doctrina, por otra parte, considera que la revocacion de la
autorizacion no podré afectar negativamente a los derechos nacidos del contrato (DE
LA VILLA, 2005).
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4. ESTADISTICAS

Trabajadores afiliados en alta laboral seglin regimenes

Inmigracion

Trabajadores extranjeros afiliados a la Seguridad Social en alta laboral por
Comunidades Auténomas

Afios (media anual) TOTAL RGSS R.E. Carb6n |REA R.E. HOGAR |RETA REM
1999 ()| 334.976,00] 184.690,00 398,00] 43.006,00]  44.841,00] 60.606,00]  1.435,00
2000] 402.711,00] 239.447,00 415,00] 48.447,00]  45.650,00] 66.732,00] _ 2.020,00
2001] 557.074,00] 356.297,00 446,00]  68.243,00]  51.611,00] 77.908,00] _ 2.570,00
2002| 766.470,00] 508.484,00 481,00] 94.018,00]  72.519,00] 88.047,00]  2.920,00
2003] 924.805,00] 625.504,00 500,00] 116.631,00] _ 79.182,00] 99.748,00] _ 3.239,00
2004] 1.048.230,00] 737.954,00 531,00] 116.724,00] _ 73.893,00] 115.627,00] _ 3.501,00
2005] 1.461.140,00]1.001.546,00 521,00] 143.058,00] 175.051,00] 136.976,00]  3.987,00
2006 1.822.406,00|1.282.602,00 636,00] 154.060,00] 223.131,00] 157.580,00]  4.397,00
2007|1.975.578,00|1.462.333,00 690,00] 150.353,00] 160.063,00] 197.520,00] _ 4.618,00
2007 (enero-sept) |1.962.949,00]1.456.430,00 696,00] 148.511,00] 162.827,00] 189.762,00]  4.723,00
2008 (enero-sept.) |2.085.076,00|1.505.356,00 671,00] 178.738,00] 161.509,00] 233.567,00]  5.235,00
(*) El dato de 1999 es del mes de diciembre
Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales Ministerio de Trabajo e

Afos (*) ANDALUCIA|ARAGON [ASTURIAS [BALEARES |CANARIAS [CANTABRIA[C.L.M. |C.Y.L. CATALUNA |C.VALENCIANA
1999 (**)| 38.792,00[ 6.595,00 2.674,00[ 19.132,00| 33.549,00 1.338,00| 5.265,00( 6.294,00{ 73.214,00 29.442,00

2000/ 44.718,00 8.800,00 3.060,00[ 26.853,00| 37.486,00 1.697,00| 6.558,00( 7.708,00| 90.006,00 35.121,00

2001 61.446,00( 13.613,00 4.297,00] 32.611,00] 46.104,00 2.877,00(10.705,00| 12.614,00] 123.290,00 52.676,00

2002| 84.589,00( 20.384,00 5.624,00[ 38.977,00( 57.034,00 4.054,00| 18.327,00| 18.619,00| 164.665,00 80.691,00

2003| 101.416,00( 24.711,00 6.342,00[ 42.911,00( 61.768,00 4.949,00| 22.624,00| 21.819,00| 200.018,00 104.514,00

2004| 114.029,00( 29.016,00 6.941,00[ 46.236,00( 66.833,00 6.801,00( 28.164,00| 27.324,00| 234.969,00 120.891,00

2005 157.081,00(44.771,00 9.975,00[ 62.041,00| 80.586,00 9.333,00( 49.291,00| 39.612,00| 329.609,00 174.551,00

2006| 190.543,00(57.251,00f 11.925,00f 73.725,00| 92.257,00f 10.794,00(64.328,00|50.116,00| 414.587,00 223.327,00

2007| 201.852,00(69.380,00f 13.988,00f 80.716,00| 96.417,00f 12.825,00(77.297,00|62.152,00] 446.215,00 237.972,00

2007 (enero-sept.) | 201.391,00(67.571,00f 13.672,00] 83.874,00] 95.922,00f 12.621,00| 75.434,00|60.492,00| 444.620,00 236.339,00
2008 (enero-sept.) | 220.548,00( 79.763,00f 16.342,00] 88.020,00] 96.088,00f 14.641,00| 86.035,00(69.791,00| 470.273,00 236.022,00
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Afos (*I) EXTREMADURA [GALICIA [MADRID [MURCIA [NAVARRA [PAIS VASCO [LA RIOJA [CEUTA [MELILLA
1999 (**) 5.083,00] 6.912,00| 75.140,00|16.190,00] 4.198,00 6.613,00] 2.073,00] 641,00 1.831,00

2000 5.472,00] 7.850,00| 89.415,00|18.999,00] 5.681,00 7.812,00] 2.739,00] 714,00] 2.023,00

2001 6.579,00| 9.999,00(124.322,00|29.218,00] 8.994,00 10.691,00] 4.092,00] 891,00] 2.054,00

2002 7.507,00(12.566,00| 173.658,00 42.742,00| 12.439,00 14.687,00] 6.327,00|1.040,00| 2.540,00

2003 7.543,00] 15.012,00( 209.262,00| 55.324,00] 15.747,00 18.603,00] 8.163,00|1.181,00| 2.897,00

2004 7.673,00] 18.690,00( 229.407,00|57.059,00] 17.866,00 22.292,00] 9.905,00[1.334,00] 2.799,00

2005 8.946,00[25.192,00[318.418,00] 77.807,00| 23.645,00 31.744,00| 13.939,00(1.604,00] 2.996,00

2006 10.030,00] 31.954,00[ 406.155,00/ 98.270,00| 26.800,00 38.855,00| 16.013,00(1.977,00] 3.497,00

2007 11.524,00]38.236,00[ 430.234,00] 98.479,00| 29.766,00 45.002,00[ 17.738,00[2.230,00] 3.555,00

2007 (enero-sept.) 11.353,00] 37.462,00] 427.381,00| 98.357,00| 29.366,00 44.022,00| 17.358,00(2.202,00] 3.509,00
2008 (enero-sept.) 12.249,00[43.180,00] 445.635,00( 98.292,00] 31.821,00 51.902,00| 18.504,00]2.350,00] 3.619,00

(*) Media Anual

(**) El dato de 1999 es del mes de diciembre

Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales Ministerio de Trabajo e Inmigracion

130



V. IL. PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL: ACCION PROTECTORA.
LAS PENSIONES Y LOS SUBSIDIOS

V.II. 1. DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS EN SITUACION IRREGULAR
A PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL DERIVADAS DE
CONTINGENCIAS PROFESIONALES.

1. LA SITUACION DE IRREGULARIDAD DE LOS TRABAJADORES
EXTRANJEROS, EVENTUALES BENEFICIARIOS DE PRESTACIONES
DERIVADAS DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES.

1.1. Situaciones de facto: ;qué irregulares?

En realidad, tratar la cuestion de cuales pudieran ser los derechos a prestaciones
de Seguridad Social de los extranjeros irregulares requiere, en primer lugar, una
aclaracion relevante: un no-nacional puede encontrarse en Espaiia, bien en situacion
regular (por contar con las debidas autorizaciones para residir y para trabajar), bien en
situacion irregular. De la misma manera que la situacion de regularidad es bivalente (o
se esta en situacion de regularidad o no se ésta), la situacion de irregularidad no lo es, y
responde a una logica de caracter borroso.

Esto es asi porque cabe distinguir, de un lado, situaciones de irregularidad
iniciales y situaciones de irregularidad sobrevenidas (como consecuencia de la
caducidad de las autorizaciones iniciales). Paralelamente, se pueden distinguir,
situaciones de irregularidad total (por carecer de autorizaciones administrativas de
residencia y de trabajo), y situaciones de irregularidad parcial (cuando una persona
cuenta con autorizacion para residir, pero no para desarrollar una actividad profesional).

Obviamente estas tipologias —simplificadas- de situaciones de irregularidad son
combinables, de suerte que cabria que una persona:

a) se encontrara en situacion de irregularidad inicial total (situacion 1 En
adelante)
b) se encontrara en situacion de irregularidad sobrevenida parcial (por haber

caducado su autorizacion de trabajo, sin haber podido renovarla)
(situacion 2, en adelante)

c) se encontrara en situacion de irregularidad sobrevenida total (por haber
perdido, sucesiva o simultaneamente, las autorizaciones para residir en
territorio espafiol y para trabajar). Situacion ésta que, a partir de aqui se
denominara situacion 3.

Si esta tipologia deriva de, y resulta relevante en el ambito estrictamente
administrativo, a partir de la legislacion de extranjeria (LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion, en adelante,
LOEXx), y genera una dindmica compleja donde, en ultimo término, se pondria en
marcha el aparato coercitivo y sancionador del Estado.
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Al margen de eso, en el ambito de la Seguridad Social, esas tres situaciones de
irregularidad simplificadas mdas arriba, pueden presentar elementos afadidos de
complejidad, desde el momento en que habria que introducir una tercera tipologia de
irregularidad atendiendo al momento en el que esa situacion de irregularidad se
produzca. En efecto, las situaciones 1, 2 y 3 (es decir, de irregularidad inicial total/
sobrevenida parcial/ sobrevenida total) se pueden producir en alguno de los tres
momentos prestacionalmente relevantes desde la perspectiva técnico-juridica de
Seguridad Social. De un modo mas concreto:

a) Las situaciones 1, 2, 3 se pueden producir mientras se esté generando un
derecho, en la fase de causacion de una prestacion (se trataria de una situacion de
irregularidad en la fase de generacion del derecho o situacion 4, por seguir con la
terminologia), y se mantiene hasta el momento del hecho causante (irregularidad en el
momento del hecho causante de la prestacion).

b) La situaciones 2 y 3 se pueden producir mientras se estd disfrutando del
derecho a prestacion (situacion de irregularidad durante la fase de disfrute o situacion
5). Si se observa, por razones de pura logica, esta situaciéon 5 es incompatible con la
situacion 1.

Esta distincion de situaciones de irregularidad podria permitir, en cada caso
concreto, resolver cuestiones problemdtica de un modo equitativo, tanto desde la
perspectiva del extranjero en situacion de irregularidad, como desde la perspectiva del
sistema espafiol de Seguridad Social globalmente considerado.

Con caracter relativamente marginal habria que sefialar la existencia de
situaciones de aparente regularidad que, en realidad, reputan ser situaciones, no sélo de
irregularidad administrativa, sino delictivas. Se estd pensando en los supuestos en los
que, a través de una actuacion ilegal, vinculada a ciertos tipos penales, como pudieran
ser el de falsedad documental o el de suplantacion de personalidad, un extranjero en
situaciéon de irregularidad inicial o sobrevenida, total o parcial, se mantiene en el
sistema con apariencia de situacion regular como consecuencia de haber falsificado
documentos que habilitan una situacion administrativa de residencia o trabajo
autorizados.

En lo que aqui respecta, lo relevante de la situacion de irregularidad se
circunscribe al ambito de la Seguridad Social, dejando a un lado en todo caso, salvo
para cuestiones muy tangenciales, el ambito penal o administrativo. Y, de esta forma,
las consecuencias de las situaciones de irregularidad, en sus distintos tipos, se proyectan
a lo largo y ancho del sistema de proteccion de la Seguridad Social espafiola. En lo que
resulta de interés en este momento, se proyectan en el nivel contributivo del Sistema,
especialmente en lo referido a las prestaciones contributivas derivadas de las -asi
llamadas- contingencias profesionales. Porque, de todas las eventuales y posibles
situaciones, aqui se trataran aquellos supuestos referidos a extranjeros en situacion de
irregularidad que han estado o estan realizando una actividad profesional (como
trabajador por cuenta propia o ajena) susceptible de permitirles el encuadramiento en el
nivel contributivo del Sistema de Seguridad Social. En la medida en que, mas adelante,
ya se trataran los aspectos inherentes a los regimenes especiales del sistema, sirva aqui
dejar planteadas las vicisitudes - y las reflexiones a ellas referidas- de los trabajadores
extranjeros en situacion irregular.
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Las situaciones de irregularidad, entonces, se proyectan, en primer lugar, en el
ambito abstracto-material del campo de aplicacion del Sistema, de forma tal que el
trabajador extranjero irregular no estd incluido en el ambito subjetivo del Sistema
espafol (art. 7.1° LGSS) En segundo lugar, derivado de lo anterior, la irregularidad se
proyecta en el &mbito del encuadramiento del trabajador extranjero irregular o ambito
concreto-formal de formalizacion de la relacion de proteccidn con el Sistema de
Seguridad Social, de suerte que la situacion de irregularidad enerva la posibilidad de
proceder a la afiliacion al sistema y/o al alta en el régimen de que se trate. En tercer
lugar, como conclusion de la interaccion de esas dos proyecciones, el extranjero en
situacion de irregularidad no podria ser beneficiario de prestaciones de Seguridad
Social; mas concretamente, y a los efectos de esta parte del objeto de estudio, no podria
ser beneficiario de prestaciones derivadas de contingencias profesionales.

La legislacion de Seguridad Social es clara al exigir que los trabajadores
extranjeros, para recibir el mismo tratamiento que los trabajadores nacionales, en
principio, han de encontrarse en situacion de regularidad (es decir, han de estar
provistos de sendas autorizaciones de residencia y de trabajo). De lo contrario no
quedarian incluidos en el campo de aplicacion del Sistema espanol de Seguridad Social.
(art. 7.1° LGSS). En puridad, la exclusion del campo de aplicaciéon no posibilitaria el
cumplimiento de los requisitos formales de afiliacion-alta; asi como tampoco el
cumplimiento de la consiguiente obligacion de cotizar. De este modo, el trabajador
extranjero en situacion de irregularidad no podria nunca acceder a prestaciones
contributivas de Seguridad Social, dado que no cumple los requisitos generales de
acceso a las prestaciones (art. 124 LGSS). Asi, a priori, la situacion de irregularidad
provocaria, como efecto perverso mayor, la desproteccion del trabajador extranjero
irregular.

Lo anterior, si se observa, es perfectamente predicable de las personas que se
encuentren en Situacion 1. Pero habria de modularse en el caso de los extranjeros en
situacion 2 y 3. Respecto de ellos es posible percibir tramos temporales de regularidad
administrativa, en los que ha habido inclusion en el campo de aplicacion del sistema,
que ha generado que estén afiliados, que hayan estado o puedan estar en alta, y que en
ultimo término, han podido ser tramos cotizados conforme a la normativa vigente. Pero
no solo eso, por su propio disefio, las contingencias profesionales presentan algunas
particularidades que podrian modular esos efectos que de la irregularidad administrativa
se derivan para el trabajador extranjero. De ahi que se haya de, minimamente, analizar
las especificidades de la proteccion de las contingencias profesionales por el Sistema de
Seguridad Social.

1.2. Prestaciones de corte profesional: prestaciones derivadas de accidente
de trabajo y enfermedad profesional y prestaciones de desempleo en su modalidad
contributiva.

Desde sus origenes, el Sistema de Seguridad Social espafiol aparece configurado
con una dualidad contradictoria: la directriz de tratamiento conjunto de las
contingencias (conjunta consideracion de las contingencias) ya se incluia en la Ley de
Bases de 1963 como uno de los ejes-directrices del disefio del Sistema y, sin embargo,
este Sistema mantuvo la inercia del tratamiento privilegiado de las contingencias

133



profesionales (accidente de trabajo y enfermedad profesional). Entre los mecanismos
especificos de proteccion de las contingencias profesionales, por comparacion con las
situaciones protegidas derivadas de contingencias comunes (accidente no laboral y
enfermedad comun y situaciones asimiladas), destacan, eminentemente, tres: la figura
del alta presunta o de pleno derecho (art. 125.3° LGSS); la inexigencia de periodos de
cotizacidn para acceder a prestaciones derivadas de contingencia profesional (art. 124.4°
LGS); y el diseno de la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones
acompaifiado de la automaticidad prestacional y el anticipo de prestaciones por parte de
las entidades gestoras (art. 126 y 127 LGSS, y art. 94-96 Ley de Seguridad Social de
1966).

Desde una vision estrictamente interna del Sistema de Seguridad Social, las
situaciones de irregularidad a las que se ha hecho referencia mas arriba no habrian de
tener repercusion alguna, ni en la existencia, ni en la intensidad, de la accion protectora
del Sistema para con los trabajadores extranjeros que se encuentren en esas situaciones.
Porque, en abstracto, si para causar prestaciones por contingencias profesionales no es
requisito Sine qua non la afiliacion / alta en el régimen profesional, y es indiferente el
periodo de cotizacion acumulado, al trabajador extranjero en situacion de irregularidad
administrativa unicamente se le podria exigir que acreditara la existencia de la situacion
protegida habilitante para ser beneficiario de una prestacion. Como consecuencia de lo
anterior, el trabajador irregular podria obtener derecho a prestacion derivada de
contingencias profesionales, el empresario que estuviera recibiendo la prestacion de
servicios en situacion de irregularidad seria responsable de las prestaciones devengadas
y las entidades gestora o colaboradora, habrian de anticipar al trabajador dicha
prestacion.

Junto a ese panorama —simplificado- de las prestaciones derivadas de accidente
de trabajo o enfermedad profesional, que se materializa en prestaciones de incapacidad,
temporal o permanente, y de muerte y supervivencia, también se han de traer el &mbito
prestacional de la proteccion del desempleo, en su modalidad contributiva. Esta
proteccion por desempleo seria, sin duda, el &mbito genuino de lo profesional; dado que
la proteccion de la situacion de pérdida de empleo y de no-empleo ulterior responde, de
un modo mas claro, a un esquema protector de contingencias profesionales. Pues bien,
también aqui, a través de idéntico esquema, el empresario es sujeto responsable de las
prestaciones por desempleo que devenguen los trabajadores —extranjeros irregulares en
este caso- que no estén afiliados, en alta real y respecto de los cuales no se hayan
ingresado las oportunas cotizaciones. Y la entidad gestora/servicio publico de empleo
anticipara la prestacion.

No obstante, es cierto que, a diferencia de lo que sucede en el caso de las
prestaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional, en el caso del
subsidio contributivo de desempleo, la propia situacion de irregularidad administrativa
del trabajador extranjero si puede afectar al acceso mismo al derecho prestacional;
porque, al margen de que los requisitos generales de afiliacion, alta y periodo de
carencia se puedan entender relativizados, no puede obviarse que el trabajador
extranjero en situacion irregular no puede cumplir el requisito especifico de esta
prestacion (la situacion legal de desempleo), y tampoco puede cumplir con las
obligaciones adjetivas derivadas de esa situacion protegida (voluntad y capacidad de
trabajar). Es evidente que alguien que se encuentra en situacion de irregularidad no
puede suscribir compromiso de actividad alguno, ni buscar activamente empleo; algo
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que es especialmente valido cuando el trabajador no cuenta con autorizacién para
trabajar en el momento de causar eventualmente derecho.

Aunque, aparentemente, desde el propio disefio del Sistema de Seguridad Social
podrian quedar resueltos los problemas juridicos derivados de la situacion de
irregularidad administrativa de un trabajador extranjero, sin embargo, en efecto, se trata
solo de una apariencia. Porque, como consecuencia de que el ordenamiento espanol
constituye un todo, y como consecuencia de las irradiaciones e infiltraciones entre las
distintas ramas del ordenamiento, esa solucion aparente es solo un espejismo y podria,
no soélo no resolver las cuestiones problematicas, sino generar otras. Desde la
legislacion de extranjeria, el hecho de ser perceptor de una prestacion de Seguridad
Social, tiene efectos en el régimen administrativo de estancia en territorio espafol. Y
asi, por poner dos ejemplos: ser beneficiario de una prestacion por desempleo facilita la
renovacion de una autorizacion de trabajo caduca (aunque no da derecho a una inicial,
en principio); y ser beneficiario de una prestacion de incapacidad permanente inhibe
eventuales causas de expulsion del territorio nacional (articulo 57.5.d) LOEXx). Las
prestaciones de Seguridad Social serian, en suma, un blindaje potente contra la
aplicacion de una legislacion de extranjeria rigurosa. Y esta es una tesis sobre la que se
va a reflexionar en adelante.

2. LOS EXTRANJEROS IRREGULARES COMO SUJETOS BENEFICIARIOS
DE PRESTACIONES DERIVADAS DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES:
SOLUCIONES NORMATIVAS (LEGISLATIVAS, REGLAMENTARIAS,
ADMINISTRATIVAS).

Las soluciones normativas a la problematica relativa a la adjudicaciéon o no de
derechos de Seguridad Social a los extranjeros en situacion irregular que reunen los
elementos materiales de las situaciones protegidas por el Sistema espafol se
caracterizan por un movimiento oscilatorio, que han dibujado una “regulacion de
vaivén”.

En un primer momento, en la medida en que la LO 7/1985 nada decia, y
resultaban de aplicacion las reglas generales de los contratos (art. 1275 CCiv.), la
cuestion acerca de la validez o nulidad de los contratos celebrados por extranjeros en
situacion irregular se dilucido en sede judicial. Y la jurisprudencia negaba la validez del
contrato suscrito por un extranjero que carecia de permiso de trabajo, sobre la base de
que una de las partes no tenia capacidad para contratar (por todas, Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de julio de 1987). No obstante, por la doctrina de suplicacién
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 4 de octubre de 1999), y por
algun sector doctrinal (CHARRO, 1999), ya se habia comenzado a argumentar en
sentido contrario.

Al margen de esas cuestiones de indole laboral, en el &mbito de la Seguridad
Social, las situaciones de irregularidad suscitaban interrogantes de tipo prestacional, y
se dudaba de si los trabajadores extranjeros en situacion de irregularidad podian
devengar prestaciones de Seguridad Social derivadas de la actividad laboral desarrollada
en esa situacion de ilegalidad-irregularidad. Hasta fechas muy recientes, desde la
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legislacion historica de Seguridad Social, unicamente quedaban incluidos en el ambito
de aplicacion aquellos extranjeros en situacion de regularidad total.

En esta materia y desde el Derecho Internacional se podian prever algunas
soluciones, después integradas en la legislacion interna de un modo expreso. De un
modo mas concreto, por poner algun ejemplo, el art. 1 del convenio 19 de la OIT (1925)
establecia que “todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los nacionales de cualquier otro
Miembro que lo haya ratificado, y que fueren victimas de accidentes del trabajo
ocurridos en el territorio de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que
otorgue a sus propios nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del
trabajo” A lo que se unia que “ Esta igualdad de trato sera otorgada a los trabajadores
extranjeros y a sus derechohabientes sin ninguna condicién de residencia. Sin embargo,
en lo que se refiere a los pagos que un Miembro, o sus nacionales, tengan que hacer
fuera de su propio territorio en virtud de este principio, las disposiciones que hayan de
tomarse se regiran, si fuere necesario, por acuerdos especiales celebrados con los
Miembros interesados.”. Convenio este que resultaba complementado, formal o
informalmente por los convenios 97, 143 y las Recomendacion 25 y 151, también de la
OIT. Con este punto de partida, también en los convenios bilaterales de Seguridad
Social podian encontrase soluciones sustentadas en el principio de reciprocidad, por
poner algun ejemplo generalizado

No obstante lo anterior, la nueva legislacion de extranjeria del siglo XXI, la
LOEx en su redaccion inicial de 2000, incluia un distinto tratamiento para los
extranjeros en situacion de regularidad (dotados de autorizacién para residir y para
trabajar), respecto de los extranjeros en situacion de irregularidad. Asi, en el ambito
material de los derechos sociales que les eran reconocidos (en lo que aqui interesa:
derechos al trabajo y derivados de ¢él, derechos de Seguridad Social y de asistencia
social y derecho a los servicios sociales) quedaban equiparados a todos los efectos a los
nacionales espafioles (articulos 10 y 14.1° y 2° LOEX). Por su parte a los extranjeros
irregulares se les reservaban, “los servicios y prestaciones sociales basicas” (art. 14.3°
LOEX), asi como la atencion sanitaria de urgencia y, para nifios y mujeres embarazadas,
la asistencia sanitaria que pudieran precisar (art. 12 LOEx). Ademas, se tipificoé como
infraccién administrativa grave trabajar sin la oportuna autorizacion (art. 57.1 LOEX).

Si, referido a los derechos fundamentales de sindicacion y huelga (art. 11
LOEX), el distinto tratamiento de extranjeros regulares e irregulares ha sido
considerado inconstitucional, por ser constitutivo de discriminaciéon (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 7 de noviembre de 2007), sin embargo, en el estricto ambito
de los derechos de Seguridad Social no se ha planteado, constitucionalmente, duda
alguna acerca de la justificacion del trato diferenciado.

Al margen de lo anterior, el articulo de la LOEx con mayores implicaciones en
el tema del que aqui se trata, es el —actual- art. 36 (antiguo 33 en la redaccion inicial del
afio 2000), en el que se establece la no-nulidad del contrato celebrado sin autorizacion
de trabajo. Lo mas interesante resulta ser que, en su apartado 3°,6 este art. 36 fue
modificado por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, incorporando la doctrina del
Tribunal Supremo (asi lo han entendido las STS de 9 de junio y de 7 de octubre de
2007, sobre las que se volvera mas adelante). De este modo, se consideraba que el
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extranjero que trabajaba en Espafia sin la preceptiva autorizacion, esta asimilado al
trabajador espafiol que no esta dado de alta por su empresario, debiendo estarlo.

En un espacio no estrictamente prestacional, el de la contribucion al sistema, a
falta de prevision normativa especifica, la sala tercera del Tribunal Supremo, introdujo
una doctrina que, en apariencia, podia modular la extension de la accion protectora
ofrecida a los trabajadores en situacion de irregularidad. En efecto, a partir de la
revision de actas de liquidacion de cuotas, el Tribunal Supremo establecio que el trabajo
prestado en régimen laboral por un trabajador extranjero en situacion de irregularidad
para un empresario, generaba la correspondiente obligacion de cotizar (articulo 106
LGSS) y las cotizaciones se entendian vélida y debidamente ingresadas en la TGSS,
independientemente de que no pudiera haber afiliacion y/o alta legal de ese trabajador
en el Sistema de Seguridad Social (por todas, Sentencias del Tribunal Supremo (Sala
3%), de 28 de marzo de 1991, o de 2 de diciembre de 1998).

Esta interpretacion abria una via interpretativa a favor de entender que, habiendo
cotizaciones al Sistema, el trabajador irregular cumplia los requisitos contributivos y
podria ser beneficiario de una prestaciéon contributiva de Seguridad Social. Via
interpretativa ésta que la TGSS quiso desvirtuar, mediante la Circular de 5 de abril de
2001, en la que se exigia, para entender surgida la obligacion de cotizar, y validamente
ingresadas las cotizaciones, que el trabajador extranjero contara con permiso de trabajo.

Enseguida, como una reaccion del legislador para desvirtuar los efectos de la
jurisprudencia y teniendo en cuenta la debilidad del derecho subterraneo que resultaba
de aplicacion, se procedid a introducir dos novedades normativas. De una parte, en la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social se introdujo un nuevo tipo de sancion accesoria dentro del ambito de la potestad
sancionadora del orden social, en la vertiente referida al empleo de los extranjeros. En
su art. 48 se establecia que la multa que sancionaba al empresario que empleara a
extranjeros sin autorizacion para trabajar, se podria incrementar con una cuantia
equivalente al montante de cotizaciones al Sistema que habria procedido ingresar en la
TGSS, de haber contado el extranjero con dicha autorizacion. O, dicho de otro modo
mas sencillo, el legislador transmut6 la naturaleza de aquellas cantidades que el
Tribunal Supremo consideraba debidas -como consecuencia de haberse desarrollado una
actividad lucrativa por cuenta ajena a favor del empresario infractor- y ya no serian
ingresos de la Seguridad social de tipo “cotizaciones”, sino cantidades en concepto de
“sancion administrativa”. Aparentemente, de esta manera, el argumento que, para
justificar el derecho de los extranjeros en situacion de irregularidad se apoyaba en la
existencia de cotizaciones “debidas” perdia su fuerza porque esas cantidades pasaban a
ser una multa complementaria, sin efectos posibles, por tanto, en el &mbito prestacional.

En este ambito, no obstante, se siguieron planteando ciertos problemas juridicos
de caracter practico derivados de la inactividad de la TGSS. Asi, era posible entender
que la existencia de un alta (indebida en realidad, cuando se refiere a un trabajador
extranjero en situacion de irregularidad), pondria de manifiesto la inexistencia de un
animus de ocultacion o de fraude del empresario. De manera que, si el servicio comtin
no depuraba situaciones de irregularidad y se seguian ingresando cuotas, el “principio
de confianza legitima”, inhibiria la posibilidad de sancionar al empresario (Sentencia
del Tribunal Superior de Catalufia de 28 de marzo de 2003)
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En la redaccion actual del art. 36.3 LOEx (dada por la LO 14/2003), se ha puesto
de manifiesto la voluntad legislativa de proceder a la ampliacion de los derechos
laborales de los extranjeros, ain es situacion de irregularidad relativa. Y, al margen de
sancionar la validez (rectius, la no-nulidad) del contrato celebrado sin la preceptiva
autorizacion para trabajar, se establece que la falta de autorizacion no serd obstaculo
“para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle”, “sin perjuicio de
las responsabilidades a que dé lugar” esa situacion, “incluidas aquellas de Seguridad
Social”. (art. 36.3° LOEX, in fine).

De esta redaccion no era facil deducir cudles habrian de considerarse
prestaciones susceptibles de ser devengadas por el trabajador en situacion de
irregularidad. De ahi que, a partir de una determinada interpretacion judicial del
Tribunal Supremo, sobre la que se volvera mas adelante, el legislador, en el Real
Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre, modifico - en desarrollo de la nueva redaccion
de 2003- el art. 42 del RD 84/1996, de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de inscripcion, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos; en su apartado segundo
vino a precisar el ambito prestacional al que podria entenderse referida la apertura
interpretativa y la responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social. Ambito
que se precisd en torno a las prestaciones derivadas de contingencias profesionales —
accidente de trabajo y enfermedades profesionales, por aplicacion de la normativa
internacional aplicable. En esta nueva redaccion, quedd establecido que “2. Con
independencia de lo dispuesto en el apartado anterior, los trabajadores por cuenta
ajena extranjeros de paises que hayan ratificado el Convenio numero 19 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que presten sus
servicios sin encontrarse legalmente en Espafia y sin autorizacion para trabajar o
documento que acredite la excepcién a la obligacion de obtenerla, se consideraran
incluidos en el Sistema espafiol de Seguridad Social y en alta en el Régimen que
corresponda a los solos efectos de la proteccién frente a las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Ello se entiende sin perjuicio de la
aplicacion, a los mismos efectos de proteccion, del principio de reciprocidad expresa o
tacitamente reconocida™

Por ultimo, resulta, cuanto menos, curioso como, desde la doctrina y desde alglin
sector judicial, la vis expansiva de la proteccion del trabajo irregular parece no tener un
limite preciso. Uno de los ultimos ejemplos lo constituye el caso en el que el trabajador
extranjero no solo se encuentra en situacion de irregularidad administrativa, sino,
ademads, realiza una conducta tipificada penalmente con la finalidad de crear una
apariencia de regularidad. Se esta pensando en los supuestos de falsedad documental
para el cumplimiento de los requisitos formales de afiliacion y alta. A este efecto, la
Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Jaén, de 18 de enero de 2008, ha establecido,
para su supuesto de suplantacion de personalidad, que el trabajador irregular que habia
sufrido un accidente de trabajo del que se derivaba una incapacidad permanente para el
trabajo, tendria derecho a esa prestacion. Se le considerd, a estos efectos, dentro del
campo de aplicacion de la Seguridad Social, y, en la medida en que reunia los requisitos
exigidos por la legislacion aplicable, y en consecuencia se reconoce derecho a pension.
En este caso, dado que se habia cometido un delito que generaba una apariencia juridica
de legalidad, el juzgador eximia de responsabilidad al empresario, pero no a la entidad
colaboradora (Mutua). Subsidiariamente, también se declaraba la responsabilidad del
INSS y de la TGSS.
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Esta doctrina, ampliada a los tipos de falsedad documental, ha sido asumida en
el Derecho subterraneo (Criterio de aplicacion 2008/6). Se entiende que el ilicito penal
debera ser castigado conforme al procedimiento sancionador del orden penal, con las
penas previstas en el Codigo Penal, pero no a través de la desproteccion del extranjero
no autorizado que falsifica documentacion administrativa para simular una situacion de
regularidad. Esto en la medida en que no esté tipificada ninguna sancién accesoria que
se concrete en pérdida de la proteccion en el caso de las contingencias profesionales
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 15 de noviembre de 2007).
No obstante lo anterior, cuando se acredite la connivencia empresarial, éste no quedara
exento de la correspondiente responsabilidad prestacional.

3. LOS EXTRANJEROS IRREGULARES COMO SUJETOS BENEFICIARIOS
DE PRESTACIONES DERIVADAS DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES:
SOLUCIONES JUDICIALES.

Es en este ambito donde la labor de los odrganos judiciales ha ofrecido,
paraddjicamente, tantas lineas interpretativas y aplicativas de solucion como de
confusién anadida a las vicisitudes que plantean las relaciones entre la normativa de
extranjeria, en su zona de contacto, con la normativa de Seguridad Social

3.1. Prestaciones de incapacidad temporal, pensiones de incapacidad
permanente o de muerte y supervivencia derivadas de accidente de trabajo o
enfermedad profesional.

Fue relativamente pronto cuando la doctrina judicial muy restrictiva, sustentada
en la ilegalidad del contrato celebrado entre un empresario y un extranjero en situacion
de irregularidad, gir6 bruscamente hacia el lado opuesto ante situaciones referidas a las
consecuencias derivadas de accidentes de trabajo de esos trabajadores irregulares. Y asi,
desde la doctrina judicial, se establecié que los extranjeros que, sin permiso de trabajo,
realizaran una efectiva y real prestacion de servicios, y sufrieran un accidente de
trabajo, habrian de quedar protegidos, equiparandoles a los trabajadores extranjeros en
situacion de regularidad administrativa. Y, asi, cuando el alta en Seguridad Social no era
posible respecto de los trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, esto no excluia
la responsabilidad empresarial en orden a la cobertura ante accidentes laborales.
Doctrina esta que ya se fraguo por el Tribunal Central de Trabajo durante la vigencia de
la LO 7/1985 (MARIN Y GALLEGO, 2005, 65).

Esta linea extensiva de derechos se incorporaba timidamente, no un modo no
expreso, en el art. 33 LOEX, en su redaccion de 2000. Y, fue la doctrina del Tribunal
Supremo la que, explicitamente, disefio los contornos de la proteccion desde la
Seguridad Social de los trabajadores extranjeros en situacion de irregularidad
administrativa cuando sufrieran un accidente de trabajo. Doctrina que se resumiria en
que el campo de aplicacion de la Seguridad Social en materia de accidentes de trabajo
se extiende a los trabajadores que se encuentran ilegalmente en territorio espafiol,
mediante la aplicacién del principio de automaticidad de las prestaciones (art. 125.3
LGSS), algo que es inherente a la existencia de la relacion laboral (por todas, Sentencia
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del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2003 (Rec. nim 4217/2002, de casacion para la
unificacion de doctrina, y Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2003
(Rec. nim 3003/2002, de casacion para la unificacion de doctrina).

En efecto, si de un contrato de trabajo se deriva la proteccion contra los
accidentes de trabajo, al margen de que haya alta en un régimen del Sistema; si el
extranjero irregular es, en todo caso, titular de un contrato no nulo, pero no le es posible
estar en alta (acto formal de encuadramiento, vinculado a la existencia de una
autorizacion administrativa para trabajar), la falta de alta no deberia privarle de
proteccion frente a un accidente de trabajo. La proteccion se materializa a través de la
institucion de la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones (art. 126
LGSS), del anticipo de la prestacion por las entidades gestoras o colaboradoras
competentes, asi como a través de la responsabilidad subsidiaria del INSS, en caso de
insolvencia de la entidad colaboradora. Esta doctrina, miméticamente, ha sido asumida
de un modo incontrovertido por la doctrina de suplicacion sucesiva (sirva de ejemplo
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 1 de abril de 2004)

Si se observa, en esta nueva jurisprudencia, gracias al art. 125.3 LGSS, se
produce una ruptura conceptual relativamente trascendente, que se opone al tenor del
art. 7 LGSS, que es categérico en este sentido, y del art. 42 del RD 84/1996.

En efecto, el concepto “sujeto protegido” como sujeto que se encuentra dentro
del campo de aplicacion del Sistema (y que exige residencia legal y realizacion de una
actividad profesional también en régimen de legalidad), queda disociado respecto de
otro concepto, en abstracto y légicamente vinculado al anterior, como es el de “sujeto
beneficiario” de una prestacidon; concepto este que se mueve en el ambito, ya no
subjetivo del sistema (campo de aplicacion), sino objetivo (accion protectora). De este
modo, a partir de la doctrina jurisprudencial, es posible que un trabajador que no esta en
el campo de aplicacion (que delimita qué sujetos estan dentro del Sistema), si podria
recibir prestaciones del Sistema, en igualdad de condiciones que los sujetos que estan
dentro del campo de aplicacion por cumplir los requisitos legales establecidos (art. 7
LGSS). Parece que esta ruptura se produce porque, como un subtipo del principio de
equidad aplicado a la Seguridad Social, aflora el “principio de proteccion”. Junto a él,
también emerge el principio de prohibicion del enriquecimiento injusto. En este sentido,
no se puede perjudicar al trabajador como consecuencia de un uso abusivo de la fuerza
de trabajo, de ahi que se haya de derivar la responsabilidad empresarial (CABEZA,
2008).

La aplicacion de la automaticidad y las consiguientes obligaciones de anticipo de
las entidades gestoras y colaboradoras serian el resultado de una subrepticia
transferencia de esa logica equitativa de reequilibrio entre privados (empresario y
trabajador inmigrante irregular) hacia una entidad gestora de Derecho publico;
transferencia que ha sido negada por algunas posturas doctrinales, que entienden que en
el art. 36.3° no se recoge la responsabilidad del art. 126 LGSS, sino una responsabilidad
tertium genus, especifica del espacio de la legislacion de extranjeria y referida a los
supuestos de irregularidad, y que, en ningin caso, puede generar obligaciones (de
anticipo) para las entidades gestoras o colaboradoras; obligaciones reservada al &mbito
estricto —se ha de entender- de la Seguridad Social (MORENO PUEYO, 2004, 143)
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3.2. Prestaciones de desempleo en su modalidad contributiva.

Sin 4nimo de exhaustividad, cabe sefnalar que la doctrina de suplicacion, con
relativa frecuencia ha venido ofreciendo, de modo divergente, soluciones a las
situaciones en las que, a un trabajador extranjero irregular en situacion de desempleo de
facto, se le negaba por la entidad gestora la prestacion de desempleo solicitada. Y la
divergencia de soluciones se sustenta en una desigual manera de entender el alcance del
art. 36.3 LOEX, en consonancia con la normativa reguladora de este tipo de
prestaciones contributivas del sistema espafiol.

Hasta la LOEx y especialmente a partir de la reforma de la LOEx de 2003 (LO
14/2003, de 20 de noviembre) en este ambito es donde, con mayor trascendencia,
resultaba necesario clarificar si el contrato celebrado con un trabajador en situacion de
irregularidad administrativa (situaciones 1,2, o 3) era nulo o no. De la determinacion de
nulidad-validez del contrato dependia que, una vez extinguido el negocio juridico entre
empresario-trabajador extranjero irregular, esa extincion pudiera calificarse de despido
y pudiera desplegar los efectos anudados a ésta institucion (indemnizacion, readmision,
percepcion de salario de tramitacion y acceso a prestaciones de desempleo).

Durante alglin tiempo, antes de la reforma de la legislacion de extranjeria, es
decir, antes de que quedara establecida la no-nulidad del contrato celebrado sin contar
con la preceptiva autorizacion administrativa para trabajar, la doctrina judicial oscilo
entre: a) entender que la extincion a instancia de la parte empresarial de un negocio
juridico entre un extranjero irregular y un empresario, cuyo objeto era el intercambio de
servicios y de remuneracion, equivalia a un despido, y, b) entender que no habia
despido, porque a un contrato nulo no podria aplicarsele el régimen juridico de esa
institucion, por lo que el proceso quedaba sin objeto.

En el primer caso, una vez conceptualizada la extincion contractual a instancia
del empresario como despido, este recibia distintas calificaciones. En aquellos casos en
que habia vulneracién de derechos fundamentales (especialmente relevante eran los
casos referidos a extinciones contractuales de trabajadoras extranjeras irregulares en
estado de embarazo), la extincion contractual se califico como despido nulo. En
algunas resoluciones judiciales se reconocia el derecho de la trabajadora a la
readmision, sin embargo, mas habitual fue entender que el contrato, aunque no era nulo,
se habia celebrado sin cumplir la legislacion administrativa vigente, de suerte que no era
posible restablecer situacion legalmente juridica alguna, y esa readmision se mutaba en
el derecho a indemnizacion y en la extincidon efectiva del vinculo laboral. En otros
supuestos, atendiendo a las circunstancias del caso, se calificaron las extinciones como
despidos improcedentes. Y no fue inhabitual que, tanto en uno como en otro caso, se
reconociera el derecho del trabajador extranjero en situacion irregular a salarios de
tramitacion, y a las indemnizaciones previstas estatutariamente, con o sin derecho a
indemnizacion por dafios y perjuicios.

Estos aspectos, a saber: la validez/ nulidad del contrato celebrado entre un
empresario y un extranjero en situacion de irregularidad (sin mayores especificaciones),
y los efectos de la extincion de dicho contrato, tenian de un modo inevitable
implicaciones en los aspectos prestacionales referidos a las prestaciones por desempleo.
Porque se consideraba que, en el caso de que un empresario extinguiera una relacion
laboral vigente, no formalizada juridicamente, o formalizada con carencia de
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autorizacion administrativa, habia un despido, es decir una pérdida de empleo, y, por lo
tanto, habria una situacion legal de desempleo. En suma, los pronunciamientos en el
ambito laboral, se irradiaban al &mbito de la Seguridad Social y permitian valorar la
posible generacion de prestaciones de desempleo. Pero, por otro lado, el debate en torno
a la (im)posibilidad de que un trabajador extranjero generase prestaciones por
desempleo tuvo un ambito autébnomo, desligado de la existencia o no de extinciones
contractuales a instancia del empresario. Por cuanto habia otras eventuales causas
extintivas (conclusion del periodo convenido, por ejemplo) que podrian plantear el
interrogante acerca de si constituyen situacion legal de desempleo para un trabajador,
inicial o sobrevenidamente en situacion de irregularidad.

En este espacio, de nuevo, hubo posiciones encontradas. Por simplificar, un
sector judicial (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4*) de 25 de septiembre
de 1995) y doctrinal (CEINOS, 2006 y CABEZA, 2008) apegados al tenor literal de la
LGSS, entendian que, al margen de las calificaciones de la relacion juridica entre
empresario y trabajador irregular, no era posible que dicho extranjero en situacion
irregular pudiera cumplir los requisitos de la prestacion de desempleo: ni habia
situacion legal de desempleo, ni habia dias cotizados, ni el eventual beneficiario podia
acreditar ni la capacidad ni la voluntad de trabajar porque se le negaba la posibilidad de
inscribirse como demandante de empleo. Esta doctrina general se exceptuaba para los
supuestos en que el trabajador tuviera permiso de residencia, aunque le hubiera
caducado el permiso de trabajo (situacion 2). Con estas condiciones, la proteccion por
desempleo se extendia durante todo el tiempo que le correspondiera segun las
cotizaciones acreditadas. Proteccion ésta que impedia su expulsion (art. 57.5 d) LOEX)
y le habilitaba para recuperar la situacion de regularidad y renovar la autorizacidon para
trabajar (art, 38.2° b) LOEXx).

Contrariamente a la postura anterior, desde otros sectores judiciales (Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledén Valladolid de 17 y 21 de noviembre
de 2005, y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 13 de febrero
de 2007, por poner algunos ejemplos) y doctrinales (CHARRO, 2005), se consideraba
que el trabajador extranjero irregular, que perdiera su empleo, tendria derecho a
prestacion por desempleo. Derivadamente, el empresario seria responsable de la
prestacion, sin perjuicio de la obligacion de anticipo de la entidad gestora. Si se observa,
en suma, para el trabajador irregular no se derivarian efectos prestacionales ante la falta
de autorizacion administrativa para trabajar. Esta postura se justificaba argumentado
que en el art. 36.3 LOEx no se distinguia entre prestaciones, ni entre causas de las
mismas (profesionales o comunes); a lo que se unia que la normativa interna a partir de
la normativa internacional (convenio 97 OIT y Recomendacion 151 OIT) reconoce el
derecho a la proteccion frente a las contingencias profesionales. Pero, quizés, el
argumento mas potente era el de la equidad. Se entendia que habia de aplicar la regla de
equidad a un supuesto en el que la falta de autorizacion administrativa perjudicaria al
extranjero irregular, y dejaria impune al empresario contratante que recibe la prestacion
de servicios en régimen de irregularidad. Para evitar esa situacion de desequilibrio, se
entendia justificado declarar el derecho a prestacion del trabajador extranjero, y la
correlativa responsabilidad en orden a las prestaciones del empresario, como via de
trasladar las consecuencias negativas de la falta de autorizacion desde la esfera del
contratante débil a la esfera empresarial. No obstante lo anterior, habria de, en estos
casos, establecerse una excepcion; puesto que no serian equiparables las situaciones
fraudulentas de falta de autorizacidén, de las situaciones derivadas de dificultades
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burocratico-materiales para obtener una autorizaciébn materialmente de debido
otorgamiento.

Muy recientemente, este panorama confuso ha quedado, al menos
temporalmente, solventado en la medida en que la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de marzo de 2008, que resuelve el recurso num. 800/2007 de casacion para la
unificacion de doctrina, ha fijado la doctrina general aplicable a estas situaciones.

La solucion ofrecida a los supuestos en que se extingue una relacion laboral
entre un empresario y un trabajador extranjero en situacion de irregularidad, y éste
pretende ser beneficiario de una prestacion por desempleo, se concreta en las
direcciones que se explicitan en lo sucesivo. Como punto de partida, no existe una
solucion tUnica al supuesto problematico planteado, sino varias. Esas soluciones
dependeran de si nos encontramos en una situacion de irregularidad del tipo 1, o de tipo
2 o 3. En efecto, el elemento trascendente ha de ser, en todo caso, que el extranjero, al
menos, se encuentre en situacion de regularidad referida a la residencia (que cuente con
autorizacion administrativa para residir en territorio espafiol). Y serd entonces posible
soslayar la situacion de irregularidad parcial (ausencia de autorizacion administrativa
para trabajar), inicial o sobrevenida. Cuando haya una situacion de irregularidad total
inicial (situacién 1), o de irregularidad total sobrevenida (situacion 3), entonces, no
cabe, bajo ningln concepto entender que quepa devengarse prestacion por desempleo.

Dicho en otros términos mas precisos, el articulo 36.3° LOEx, debe interpretarse
en el sentido de que, si un trabajador extranjero se encuentra en situacion de
irregularidad parcial (Situacion 2, por carecer de autorizacion para trabajar, pero cuenta
con autorizacion para residir), el contrato celebrado en esa situacion, que no es nulo,
puede desplegar efectos en el ambito de la Seguridad Social. De esta manera, podra
obtener las prestaciones a las que pudiera tener derecho de idéntico modo que podria
obtenerlas un nacional espafiol. Ahora bien, si el trabajador extranjero se encuentra en
situaciéon de irregularidad total, inicial o sobrevenida, incurre en el tipo de una
infracciéon administrativa grave (art. 57.° LOEXx), y s6lo puede ser acreedor de los
“servicios y prestaciones sociales bésicas” (art. 14.3° LOEXx), entre las que no se
encuentra, obviamente la prestacion por desempleo.

Se llega a esta conclusion a partir de la aplicacion de, tanto la normativa
internacional reiteradamente alegada, cuanto de la normativa puramente interna de
Seguridad Social y de Extranjeria. Respeto a la normativa internacional, entiende el
Tribunal Supremo que, ni del convenio 97 de la OIT, ni de la Recomendacion 151 de la
OIT cabe derivar que los extranjeros irregulares ostenten cualquier tipo de derecho
prestacional en materia de desempleo. De un lado, el convenio 97 reserva el principio de
igualdad de trato a los trabajadores extranjeros que acrediten residencia legal (articulos
6 y 11). En todo caso, ademads, el ambito material se circunscribiria a las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales (accidente de trabajo y enfermedad
profesional) sin que se pueda entender incluida la proteccion por desempleo. De otro
lado, aunque la Recomendacion si amplia el principio de igualdad de trato a los
emigrantes, al margen de su situaciéon de (ir)regularidad, puesto que no resulta de
obligado cumplimiento a los Estados, no varia, ni siquiera via interpretativa el tenor de
la legislacion interna aplicable. En definitiva, no hay normativa internacional
directamente aplicable a los supuestos de prestacion por desempleo.
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En lo que se refiere a la normativa nacional, ni del art. 36.3 LOEX, ni del art. 42
del RD 84/1996, de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social, permiten justificar que se relativice el requisito de la residencia
legal; ni tan siquiera, en principio, permiten modular el requisito de contar con
autorizacion administrativa vigente para trabajar. Pero, ademas, resulta imposible desde
la propia configuracion de la prestacion por desempleo, interpretada de un modo
sistemdtico con la legislacion de Extranjeria, entender que el extranjero en situacion de
irregularidad total pueda encontrarse en la situacion protegida del art. 203 LGSS.
Sintéticamente, el extranjero en situacion de irregularidad total, inicial o sobrevenida,
no “puede” y no “puede querer” trabajar. El extranjero que no esté dotado de
autorizacion de residencia no puede obtener autorizacion para trabajar. Por lo tanto se
encuentra en una situacion de incapacidad juridico-técnica para poder celebrar un
contrato y “poder trabajar”.

A lo anterior se une que el extranjero irregular que haya perdido su empleo (por
mas que su contrato no sea nulo a efectos laborales, especialmente) dificilmente podra
inscribirse como demandante de empleo; inscripcion que se exige como condicion sine
qua non para acceder a la proteccion por desempleo (art. 209. LGSS, Resolucion de 11
de julio de 1996, de la Direccion General del Instituto Nacional de Empleo, Orden
TAS/3698/2006, de 22 de noviembre, por la que se regula la inscripcion de trabajadores
extranjeros no comunitarios en los servicios publicos de empleo y agencias de
colocacion; y que ha sido modificada por la Orden TAS/711/2008, de 7 de marzo, para
clarificar la exigencia de residencia legal). Y esta inscripcion solo es posible practicarla
cuando el trabajador extranjero se encuentre legalmente en Espafia y cuente, bien
autorizacion administrativa vigente para trabajar, o bien se reuna los requisitos exigido
para que le sea otorgada.

Desde la perspectiva de la involuntariedad de la situacion de desempleo (y a
pesar de que el trabajador extranjero en situacion de irregularidad puede acreditar una
voluntad real, material de acceder a otro empleo), la situacion de irregularidad enerva la
posibilidad de que el trabajador extranjero pueda acreditar disponibilidad para buscar
activamente empleo, aceptar colocacion adecuada y suscribir un compromiso de
actividad (art. 207 y 231 LGSS). El Tribunal Supremo, como clausula de cierre, no
considera susceptible de aplicacion analdgica su doctrina —sefialada mas arriba- acerca
de la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones para los casos de
prestaciones de incapacidades y asistencia sanitaria derivadas de accidentes de trabajo, y
que afectaban a trabajadores en situacion de irregularidad. Por otra parte, no niega,
evidentemente, que el extranjero que ha sido contratado de forma irregular pueda
reclamar indemnizacion por dafios y perjuicios al empresario. Eso si, ese resultado no es
manifestacion de la responsabilidad en orden a las prestaciones (art. 220 LGSS), sino de
una responsabilidad ordinaria de Derecho civil, que no entrafaria obligaciones
derivadas de anticipo a las entidades gestoras o colaboradoras.

Esta doctrina se justifica en algo evidente: mediante la aplicacion de la
normativa de Seguridad Social no se puede desvirtuar la legislacién de Extranjeria. Esta,
que por otro lado se ha ido flexibilizando y adaptando, no puede sufrir un embate tal
como el que supondria considerar que los extranjeros irregulares tienen los mismos
derechos que los extranjeros en situacion regular. Seria contrario a la finalidad de la
normativa actualmente vigente de extranjeria que, a través de la logica prestacional del
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Sistema espafiol de Seguridad Social se regularizasen, judicialmente, situaciones de
irregularidad administrativa. Algo especialmente grave cuando la legislacion de
extranjeria sanciona, incluso, con la expulsion del territorio espafiol esa situacion de
irregularidad.

En conclusion, reconocer que los trabajadores extranjeros en situacion de
irregularidad cuentan con los mismos derechos que los nacionales espafioles y los
extranjeros en situacion de irregularidad supondria una equiparacion perniciosa. Se
estarian igualando a los extranjeros residentes regulares con las situaciones de
residencia y trabajo clandestinos; algo que desincentiva la migracion legal,
especialmente ante las profusas y complejas obligaciones burocraticas derivada de la
legislacion de extranjeria.

4. RESPONSABILIDADES EN MATERIA DE PRESTACIONES EN
RELACION CON LOS TRABAJADORES IRREGULARES.

Ya se ha sefnalado repetidamente que, conforme al art. 10.1 LOEX, el extranjero
dotado de los permisos correspondientes tiene pleno acceso a las prestaciones de la
Seguridad Social, fundamentalmente las de tipo contributivo. Establecido igualmente el
derecho del extranjero irregular a las prestaciones contributivas derivadas de
contingencias profesionales y, en medida mas matizada conforme a la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo, a la prestacion por desempleo, procede ahora dar
sentido a lo establecido en el art. 36.3 LOEXx, cuando sefiala que “la carencia de la
correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar incluidas aquellas en materia de Seguridad Social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero,
ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle”.

En este debatido apartado 3 del art. 36 LOEXx es posible apreciar, en el ambito de
la Seguridad Social, dos afirmaciones que deben diferenciarse. En primer lugar,
establece que, entre otras consecuencias juridicas, la prestacion de de trabajo de un
extranjero irregular deja intactas las responsabilidades “incluidas aquellas en materia de
Seguridad Social” a que dé lugar esa situacion; debiendo recalcarse que el articulo no
dice que sean exclusivamente del empresario, aunque es sin duda el referente personal
mas claro a quien imputar esas responsabilidades. En segundo lugar, el art. 36.3
establece que la prestacion de trabajo en situacion irregular no sera obstaculo para que
el trabajador obtenga las prestaciones de la Seguridad Social “que pudieran
corresponderle”. Derecho a las prestaciones y responsabilidades empresariales en el
ambito de la Seguridad Social que abarcan tanto las sancionadoras como las mas
estrictamente prestacionales.

Como se ha indicado antes, no resulta discutible hoy el derecho de los
trabajadores extranjeros irregulares a las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales; por lo que, respecto de ellas, s6lo procede ahora establecer cuales son las
responsabilidades a que se refiere el art. 36.3. Sin embargo, antes de explicitarlas, hay
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que detenerse brevemente en una dimension del derecho a las prestaciones aun no
tratada; y de la que derivardn también consecuencias en el campo de las
responsabilidades. Se trata de la cuestion de si los trabajadores extranjeros irregulares
tienen o no derecho a las prestaciones de la Seguridad Social derivadas de contingencias
comunes. Que no es una cuestion pacifica lo atestigua el que alguna posicion
jurisprudencial (y doctrinal, MONTOYA MELGA, 2007, 125; ROQUETA BUJ, 2005,
82) haya restringido el derecho a las prestaciones a las derivadas de riesgos
profesionales y que también pueda citarse alguna resolucion judicial que ha excluido el
derecho de tales trabajadores a prestaciones causadas por contingencias comunes.
Siendo el fundamento de esta posicion doble: de una parte, que el incumplimiento de las
normas en materia de autorizacion solo puede generar responsabilidades para el
empresario que utiliza esa mano de obra irregular; y que lo que la norma establece es
que el trabajados irregular tendrd derecho a las prestaciones que pudieran
corresponderle, siendo éstas exclusivamente las que las normas internacionales, la
LOEX, e incluso el art. 42.2 del RD 84/1996, acogen, es decir, las referidas a los riesgos
profesionales.

Se ha afirmado (CEINOS SUAREZ, 2006, 454), que no existe razoén para negar
el derecho de los trabajadores extranjeros irregulares a la proteccion por contingencias
comunes. Afirmacion que se comparte en la medida en que el art. 36.3 LOEX
menciona, con caracter muy general, el derecho de tales extranjeros a las prestaciones
que pudieran corresponderle. Un mandato que si bien no es expresivo ni contundente en
el sentido de establecer el derecho a cualquier tipo de prestacion (de origen profesional
o comun) tampoco es excluyente de las naturaleza comun (aceptado, como minimo, que
esas prestaciones que pudieran corresponder al extranjero son las de origen profesional).
En todo caso, lo que el art. 36.3 si hace es dejar abierta la via del reconocimiento de un
derecho a prestaciones (otra cosa es ante quién y en qué condiciones, lo que es materia
ya de la cuestion relativa a la responsabilidad) que se basara en la circunstancia de que
sean prestaciones que pudieran corresponder al trabajador.

La explicacion de esta referencia textual a las “prestaciones que pudieran
corresponderle”, abarca desde luego las de origen profesional tanto porque, de haber
estado afiliado y en alta (como hubiera sido la situacion regular) el extranjero habria
tenido derecho a esas prestaciones, como porque esas concretas de naturaleza
profesional estdn reconocidas también por otros instrumentos normativos. Pero las
prestaciones de naturaleza comun también podria haberlas generado el trabajador
extranjero si hubiera estado en situacion regular. Dejando al margen la dificultad de
algunas por la exigencia de periodos carenciales amplios, como es el caso de la
jubilaciéon y la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun; lo que no
sucede con la muerte y supervivencia o la incapacidad derivada de accidente no laboral,
o de las prestaciones de corta duracidon como la incapacidad temporal o la
maternidad/paternidad. Luego esa referencia genérica a las prestaciones que pudieran
corresponder al trabajador extranjero irregular no es en si misma limitativa y, desde
luego, una vez que acepta que este tipo de trabajador puede tener derecho a prestaciones
de la Seguridad Social (yendo asi mas alla que lo que establece el art. 10.1 LOEX) no es
fundamento suficiente para trazar una frontera entre las prestaciones de tipo profesional
o de naturaleza comun.

Ademas, hay que poner en conexion lo dicho con el art. 42.2 del RD 84/1996, el
cual, tras subrayar que los trabajadores extranjeros irregulares ““se consideraran
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incluidos en el sistema espafiol de Seguridad Social y en alta en el régimen que
corresponda a los solos efectos de la proteccién frente a las contingencias de
accidente de trabajo y de enfermedades profesionales”, dedica el segundo parrafo del
mismo apartado a establecer que los extranjeros que trabajen en Espafia sin la
correspondiente autorizacion, “no estaran incluidos en el sistema de Seguridad Social,
sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos a efectos de la obtencion de
determinadas prestaciones de acuerdo con lo establecido en la ley”. Aun cuando se
trata de una norma adjetiva respecto del reconocimiento del derecho a las prestaciones
ya que se limita a regular lo referido a la afiliacion/alta de los trabajadores extranjeros,
en la medida en que esos actos de encuadramiento constituyen requisitos necesarios, en
el régimen ordinario del derecho a prestaciones, para generar el derecho a las mismas,
sus mandatos referidos a los extranjeros, tanto regulares como irregulares, tienen una
repercusion indirecta en el tema que aqui se debate.

En efecto, lo que el art. 42.2 establece es lo siguiente: a) Que, a efectos de la
afiliacion y el alta, los extranjeros regulares se equiparan a los espafoles y sus actos de
encuadramiento tendran los mismos efectos juridicos; b) Que al margen de esta regla
general, cuando se trata de trabajadores irregulares, y soélo a los efectos de las
prestaciones de origen profesional, se consideraran incluidos y en alta en el Sistema
espaiol de Seguridad Social, con la misma eficacia que el alta presunta o de pleno
derecho del art. 125.3 LGSS a la que, sin duda, se estd haciendo referencia
implicitamente; ¢) Que, respecto de otras prestaciones (que no pueden ser sino las de
naturaleza comun) esos mismos trabajadores no estaran incluidos en el Sistema espafiol
de Seguridad Social (esto es, no funciona respecto de ellas, como no podia ser de otra
forma, el alta presunta) pero sin que ello signifique (porque el precepto en esta parte
careceria de sentido de no aceptar esta interpretacion) que no tienen derecho a las
prestaciones causadas por contingencias comunes. En consecuencia, pues, los
trabajadores extranjeros irregulares pueden tener derecho a las prestaciones del Sistema
de Seguridad Social, al margen de su naturaleza profesional o comin. Lo que no
significa que ambos tipos tengan el mismo régimen juridico en esta situacidon (tampoco
lo tienen para los trabajadores regulares o los nacionales), ni que el derecho pueda
exigirse de la misma forma, frente a los mismos sujetos y con la misma cobertura de
mecanismos de garantia (automaticidad, responsabilidad subsidiaria, anticipo, etc.).
Pero esta es materia ya de responsabilidades en materia de prestaciones y no de
reconocimiento del derecho a las mismas.

La cuestion de la responsabilidad de las prestaciones tiene, en consecuencia, que
abordarse partiendo de la base de que hay que referirla tanto a las contingencias
profesionales como a las comunes.

En relacion con las contingencias profesionales, ya se ha visto que el art. 42.2
del RD 84/1996, expresa con claridad y sintesis lo que define la situacion de los
trabajadores extranjeros irregulares frente a las posibles prestaciones a que pudiera tener
derecho (incapacidad temporal, incapacidad permanente, muerte y supervivencia): se les
considera en situacion de alta presunta, aunque, como dice el art. 42.2 (y es suficiente
en lo que aqui interesa) “a los solos efectos de la proteccion frente a las contingencias
de accidente de trabajo y enfermedades profesionales”. Es decir que, frente a este tipo
de contingencias, el trabajador extranjero irregular se encuentra dentro del Sistema
(aunque se trate de una ficcidon, como lo es el mecanismo del alta presunta) y podra
gjercitar sus derechos a prestacion “como si fuera” un trabajador regular. Esta
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equiparacion con el trabajador regular o nacional significa que el irregular comparte con
ellos la posicion juridica privilegiada que la LGSS atribuye a los beneficiarios de
prestaciones en estas circunstancias.

Esta situacion es la que se refleja en el art. 126.1 y 3 LGSS, cuando establece
que la responsabilidad por las prestaciones corresponde a la entidad gestora o mutua,
bien porque se considere que el trabajador irregular estd a estos efectos (alta presunta)
en situacion de regularidad administrativa respecto de la Seguridad Social, bien porque
se considere que, en relaciébn con los riesgos profesionales rige el principio de
automaticidad de la prestacion, de forma que el beneficiario podra solicitar de la entidad
gestora o colaboradora la prestacion de que se trate (otra cosa sera determinar las
caracteristicas concretas de la misma: cuantia, duracion). En definitiva, como sucede
con los trabajadores extranjeros regulares o nacionales, el trabajador irregular podra
solicitar el anticipo de la entidad gestora o colaboradora, ésta vendra obligada a
proporcionar la prestacion, conforme a las circunstancias que afectan a su entidad que
pudieran probarse (salario, por ejemplo; o hipotéticas bases de cotizacion con impacto
en las bases reguladoras), dando cumplimiento asi a su obligacion de anticipo. Lo que
no excluye, desde luego, la responsabilidad que, conforme al art. 126 LGSS (y las
normas de la Ley de Seguridad Social de 1996 que funcionan con rango reglamentario)
serd, al margen otras de tipo administrativo o de cotizacion o asimiladas, evidentemente
del empresario, contra quien la entidad gestora o colaboradora podra ejercitar la
pertinente accidon de repeticion. Ninguna diferencia hay, por tanto, en el plano del
derecho a las prestaciones, al tratarse de una equiparacion expresa querida por la norma
y que, como se ha dicho, el art. 42.2 del RD 84/1996 expresa con claridad al entender
que el trabajador esta, a estos efectos, en el campo de aplicacion del Sistema de
Seguridad Social y en alta por lo que hace a la proteccion dispensada por el Sistema
frente a estas contingencias.

Otra cosa es lo relativo a las prestaciones derivadas de contingencias comunes.
Aceptado que existe el derecho a las mismas (siempre logicamente que, al margen del
alta, imposible en el caso del trabajador irregular, se cumplan los demas requisitos de la
prestacion de que se trate), distinto es el régimen de reclamacion del derecho a tales
prestaciones. Aqui hay que traer a colacién de nuevo el art. 42.2, segundo parrafo, que
resulta ser mas matizado de lo que inicialmente parece. Se dice alli que, para estas
prestaciones, el trabajador no est4 incluido en el Sistema espafiol de Seguridad Social
(ni siquiera por la via de la ficcion como es el caso de las contingencias derivadas de
riesgos profesionales), lo que no impide ni anula el derecho a las prestaciones; para
afirmar el cual ese trabajador se encontrara incluido en el Sistema a los solos efectos de
obtener tales prestaciones. Lo que esta Ultima frase quiere decir, en aparente
contradiccion con la anterior (estar y no estar incluido en el Sistema de Seguridad
Social) no es mas que, primero, que el trabajador extranjero irregular no est4 incluido en
el Sistema para las prestaciones derivadas de contingencias comunes; y que, segundo,
so0lo a efectos de la obtencion de las prestaciones si se incluird en el sentido de
establecer el derecho, sus caracteristicas, determinar la prestacion y su contenido. Es
decir, que esta “inclusion a efectos de obtener la prestacion” es solo para establecer su
alcance; sin que tenga mayor repercusion en otro plano.

La consecuencia inmediata de esta distincion o matizacion es que no rigen, en la

dinamica del derecho a las prestaciones, las mismas reglas o garantias (aunque
debilitadas) que para los trabajadores nacionales o extranjeros regulares. En primer
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lugar (aunque esto es algo comun), conforme al art. 126 y su desarrollo reglamentario,
no habrd en ningun caso anticipo de prestaciones; sencillamente porque el trabajador
irregular no estd en alta (no puede estarlo y bien se cuida el art. 42.2 de sefalar, por
oposicion a las contingencias profesionales, que ese alta no existe); en segundo lugar,
tampoco existird implicacion alguna de la entidad gestora o colaboradora en el pago o
garantia de la prestacion (no hay tampoco, por la exclusion que la norma hace de tales
trabajadores del Sistema, ni responsabilidad subsidiaria ni aval o garantia de ningin
tipo); en tercer lugar, en fin y como conclusién, que el unico responsable serd el
empresario y a ¢l deberan dirigir los trabajadores sus reclamaciones de forma directa.
Sin contar con ninguna garantia ulterior del percibo efectivo de la prestacion. De forma
que la insolvencia empresarial, por ejemplo, hara que el derecho a la tutela quede sin
satisfacer; sin que ni siquiera pueda ser obligado (porque es otra garantia inherente a
estar incluido en el Sistema de Seguridad Social) a capitalizar la cuantia de la prestacion
en la entidad gestora para que esta proceda al abono de la misma. La exclusion del
Sistema del trabajador irregular para las contingencias comunes hace, como se ha dicho,
que la reclamacion deba dirigirse directa y exclusivamente al empresario; y obtener de
¢l, en los términos que procedan, el pago de la prestacion. No estando excluido que se
exijan al empresario garantias de dicho pago, pudiendo establecer la sentencia que
afronte esta materia formulas variadas que van desde la exigencia de un aval a la misma
capitalizacion pero en instancias ajenas a la Seguridad Social LOPEZ CUMBRE, 2005)

Al margen de las responsabilidades en materia de prestaciones que se acaban de
establecer, ya se ha sefialado antes la responsabilidad empresarial de tipo administrativo
que, conforme a la peculiar norma contenida en el art. 48 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, acumula en la
sancion administrativa tanto lo que es la sancion por el hecho mismo del
incumplimiento de la norma que prohibe la contratacion de trabajadores extranjeros
carentes de permiso de trabajo y residencia, como lo que se ha visto trasmutado desde
deuda de cotizacion a incremento del quantum de la sancién econdmica. Justamente en
el importe de las cantidades que el empresario hubiera debido abonar en calidad de
cotizaciones. Aportacion que no puede hacer en ningliin caso respecto de trabajadores
irregulares al no poder cumplirse respecto de ellos las obligaciones de afiliacion/alta.

Y que se ha transformado en un incremento de la sancion administrativa con una
finalidad doble. De una parte, para desincentivar el recurso a la contratacion de
trabajadores extranjeros irregulares, en la medida en que la misma no supone un ahorro
de costes. Lo que es la consecuencia inmediata y criticable de la conjunciéon entre
rechazo de la afiliacion/alta en el Sistema de Seguridad Social y de la imposibilidad de
cotizar por el trabajador y reconocimiento de prestaciones. Al establecer que la sancion
se incrementard con esa exacta cuantia, la norma sigue evitando la afiliacion/alta por
carecer el extranjero de permiso de trabajo y, a la vez, carga al empresario con un coste
economico que es, justamente, lo que hubiera significado el importe de las cotizaciones
si hubiera sido posible abonarlas con efectos dentro del Sistema de Seguridad Social.
De otra parte, para alejar, pese a que en realidad el empresario tiene que abordar un
coste similar al de las cotizaciones, toda pretension de basar un derecho a la prestacion
en esa aportacion econdomica. Porque, aunque haya un abono de cuantia igual, no hay
cotizaciones sino sancion; porque, al ser sanciéon, no hay en puridad contribucion
economica alguna al Sistema por parte ni del empresario ni del trabajador; porque, al no
existir esa contribucion, no es posible reclamar el desplazamiento del coste de las
prestaciones hacia la Seguridad Social sobre la base, en caso contrario, del
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enriquecimiento injusto, sobre todo cuando la sancidn es anterior a la realizacion del
hecho causante; porque, al no haber ese desplazamiento, tampoco serd posible exigir la
puesta en funcionamiento de las férmulas de garantia del disfrute efectivo de Ia
prestacion (al margen siempre de los riesgos profesionales); porque, en fin, al no haber
cotizacién, no podra reclamarse el reconocimiento del derecho sobre la base del
principio contributivo ya que el derecho a las prestaciones del trabajador extranjero
irregular se funda, sobre todo en el caso de las contingencias comunes, en el
reconocimiento legal del derecho a las mismas.
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V. IL IL. IRREGULARES EN LOS REGIMENES ESPECIALES.

La aproximacién al fenémeno de la proteccion social de los inmigrantes
irregulares que en Espafia vienen desempefiando actividades susceptibles de ser
encuadradas en algunos de los Regimenes Especiales de Seguridad Social no puede
desconocer indudablemente algunas circunstancias que, aunque connaturales al
fenémeno que estudiamos, no por ello deben obviarse:

a) En primer lugar, como ya se ha resefiado en paginas anteriores el inmigrante
irregular es un sujeto que, en su tratamiento juridico, ha padecido en los ltimos afos
las oscilaciones de sucesivas reformas legislativas de signo distinto, unas mas
restrictivas, otras mas contemplativas con lo que en muchos casos es su lamentable
situacion como sujeto de derechos.

b) En segundo lugar, en acercamiento al tema que nos concierne en estos
momentos no resulta posible sin combinar el manejo a un mismo tiempo de la
legislacion vigente y de la doctrina de nuestros Tribunales, que en éste ultimo caso han
desarrollado una significativa actividad sobre todo rompiendo barreras al
reconocimiento de ciertos derechos.

c) En tercer lugar, resulta indudable que la incidencia del fenémeno de la
inmigracién irregular no es homogéneo en todos los sectores de actividad, resultando
mas acentuado en unos que en otros. Por ello, nuestras reflexiones se van centrar en la
problematica que registran ciertos Regimenes Especiales, aquellos donde la presencia
de inmigrantes irregulares es mayor, a saber: Régimen Especial Agrario, de
Trabajadores del Mar, de Empleados de Hogar y de Trabajadores Auténomos.

En las proximas paginas, por tanto, se aborda el andlisis juridico de los
problemas que rodean la proteccion social de los inmigrantes irregulares en los
Regimenes Especiales mas significativos.

1. EVOLUCION DE LA LEGISLACION DE LOS REGIMENES ESPECIALES
DE SEGURIDAD SOCIAL Y DE SU ENTORNO NORMATIVO DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA INMIGRACION IRREGULAR.

Si se observa la evolucién legislativa de los ultimos afos de la normativa
reguladora de los Regimenes Especiales de Seguridad Social — sobre todo del periodo
que va desde la aprobacion de la L.O. de 2000 que sustituye a la primera Ley
extranjeria, la de 1985 -, desde la perspectiva de la inmigracion irregular, rapidamente
puede comprobarse que la principal preocupacion de legislador no ha sido en ningun
caso adoptar medidas concretas en relacion con los inmigrantes irregulares que pudieran
desarrollar actividades profesionales concretas susceptibles de ser encuadradas en
alguno de los mencionados Regimenes Especiales.

Esta conclusion no debe ser sorpresiva desde el momento en que en nuestro pais
la legislacion de Extranjeria gira, desde la aprobacion de la Constitucion, en torno a un

151



norma central, como es la Ley Orgénica sobre derecho de los extranjeros que, con
sucesivas denominaciones, ha regulado los aspectos centrales del ingreso y permanencia
en nuestro pais de los trabajadores extranjeros. En ese sentido, conviene resefiar que la
legislacion de extranjeria acostumbra a manejar un concepto de extranjero
marcadamente laboral, de manera que, desde una perspectiva legal, s6lo cuando el
inmigrante tiene reconocida su condicion de trabajador legal resulta posible su
integracion en la Seguridad Social, y, en nuestro caso, en alguno de los Regimenes
Especiales.

No obstante, merece resefiarse la concurrencia en estos afios de tres procesos de
distinta naturaleza, y que deben tenerse en cuenta a la hora de analizar hasta qué punto
los inmigrantes irregulares pueden beneficiarse de la proteccion de alguno de los
Regimenes Especiales de Seguridad Social, y cudl seria el alcance de dicha proteccion.
Estos procesos son:

a) La convergencia entre Regimenes de Seguridad Social:

Como resulta conocido, en su momento el Pacto de Toledo (1995) en su
Recomendacion Sexta anim6 a que se continuara reduciendo de manera gradual el
numero de Regimenes actualmente existentes “logrando la plena homogeneizacion del
sistema publico de pensiones, de manera que a medio o a largo plazo todos los
trabajadores y empleados queden encuadrados o bien en el régimen de trabajadores por
cuenta ajena o bien en el de trabajadores por cuenta propia, contemplando, no obstante,
las peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos encuadrados en los sectores
maritimo-pesquero y de la mineria del carbon, asi como de los trabajadores eventuales
del campo”.

Sin embargo, los posteriores Acuerdos entre Gobierno e interlocutores sociales
en materia de Seguridad Social, de 1996 y 2001, resultaron de una efectividad mas que
discutible en este terreno (CABEZA PEREIRO, 2002, p. 62), desde momento en que no
consiguieron estimular suficientemente la accion normativa del Estado para avanzar
legislativamente por la via de la homogeneizacion, quedando todavia muy lejano el
objetivo de la existencia de dos tinicos Regimenes, el de los trabajadores por cuenta
ajena y el de los trabajadores por cuenta propia. Pese a lo cual, hay que resefiar
novedades significativas en estos afios tanto desde la perspectiva de la accion protectora
de estos Regimenes, y su mejora, como de su mayor racionalidad estructural, tales
como: la aproximacion realizada en materia de cotizaciones; la mejora, en la busqueda
de la equiparacion progresiva al Régimen General, de la accion protectora de los
Regimenes Especiales; el reconocimiento de la cobertura de las contingencias
profesionales a los trabajadores incluidos en el RETA; o la incorporacion progresiva a
este Régimen Especial de trabajadores autéonomos que se encuadraban en otros
Regimenes Especiales, caso de los trabajadores por cuenta propia del sector agrario, por
no mencionar la integracion de los trabajadores autobnomos dependientes.

b) La introduccion de reformas sucesivas en materia de Seguridad Social que
han afectado logicamente la posicion juridica del inmigrante, particularmente del

inmigrante legal.

De tal manera que la equiparacion que hoy dia conocemos entre los nacionales y
extranjeros con permiso de trabajo y/o residencia en materia de Seguridad Social, tanto
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a nivel contributivo como no contributivo o asistencial, en el fondo es la expresion
ultima de un largo proceso con sus luces y sombras (OLARTE ENCABO, 2002, p. 326
y ss), No se olvide con todo, que, como han sefalado algunos estudiosos del fenémeno
(SOLA MONELLS, 2002, p. 73 ) el principio de igualdad de trato entre espafioles y
extranjeros en materia de Seguridad Social en la practica permite apreciar una sucesion
de coincidencias parciales, que no identidad de régimen juridico, pues, de un lado el
régimen juridico espaiol en materia de prestaciones acostumbra a exigir unos requisitos
de dificil cumplimiento para los trabajadores extranjeros — lo que en la practica dificulta
el disfrute de tales prestaciones -, y de otro, hay dificultades para trasladarles la
aplicacion de las normas de Derecho Comunitario e Internacional sobre conservacion de
derechos de Seguridad Social. Ese proceso, en todo caso y por lo que respecta a los
inmigrantes legales, registr6 un punto de inflexion importante en la equiparacion que
consagraron entre nacionales y extranjeros, a nivel contributivo y no contributivo, las
sucesivas Leyes de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, 13/1996 y
66/1997. Proceso que actualmente tiene como hito ultimo la propia LO 14/ 2003 y su
discutido art. 36 parrafo 2°, donde se afirma que “la carencia de la correspondiente
autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé
lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador
extranjero, ni serd obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran
corresponderle”.

En un planteamiento que, como resulta sobradamente conocido, también se ha
visto expuesto a voluntades legislativas de signo diverso, pues si bien la LO 4/2000
reconocio el derecho al trabajo y a la Seguridad Social (art. 10) “a los extranjeros” —
término que en principio podria albergar a todo inmigrante, legal o no -, bien es verdad
que “en los términos previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que la
desarrollen” (art. 10.1), con posterioridad, a los pocos meses, la LO 8/2000 altera el
reconocimiento de derechos de Seguridad Social, estableciéndolo en términos mas
restrictivos, pues ya solo seran titulares de estos derechos los “extranjeros que reunan
los requisitos previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que la desarrollen”,
tenor que parece excluir con ello a los inmigrantes irregulares. Situacion que vuelve a
registrar novedades con la mencionada LO 14/2003, en los términos que se han
indicado.

Logicamente, por lo que se ha comentado hasta ahora, la cuestion pendiente es
como hacer frente a la proteccion social de los inmigrantes irregulares. Pero desde ahora
conviene advertir que el proceso de equiparacion de derechos de proteccion social entre
nacionales e inmigrantes legales logicamente no resulta ajeno a los inmigrantes
irregulares, y que precisamente dicho proceso genera en unos casos unas sinergias, en
otros unas corrientes de pensamiento a favor del reconocimiento de derechos de
proteccion social a los inmigrantes irregulares, si no en los mismos términos que a los
trabajadores extranjeros legales, si en términos parecidos o proximos.

c) La jurisprudencia “imaginativa” de nuestros Tribunales, que indudablemente
ha constituido un motor notable no sélo para la equiparacion de derechos en materia de
Seguridad Social de los trabajadores extranjeros en situacion legal con los nacionales
del pais, sino también para avanzar en el reconocimiento de derechos de proteccion
social de los inmigrantes irregulares. De tal manera que con el paso del tiempo nuestros
Tribunales han evolucionado, como es conocido, desde posiciones que negaban el
reconocimiento de prestaciones de la Seguridad Social a los trabajadores extranjeros sin
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las correspondientes autorizaciones administrativas, a planteamientos que afirman que
las relaciones de trabajo entabladas por estos inmigrantes son susceptibles de generar no
solo efectos retributivos sino también referentes a prestaciones de la Seguridad Social.

Las paginas que siguen estdn encaminadas a determinar hasta qué punto los
inmigrantes irregulares pueden acceder a prestaciones derivadas de alguno de los
Regimenes Especiales, aunque hay que advertir desde un principio que las
consideraciones al respecto no pueden realizarse sin tener en cuenta los
pronunciamientos judiciales producidos en relacion con la proteccion social de los
inmigrantes, regulares o no, a la vista del Régimen General de la Seguridad Social.

2. LA PROTECCION DE LOS INMIGRANTES IRREGULARES EN ALGUNOS
REGIMENES ESPECIALES DE SEGURIDAD SOCIAL.

2.1. La inclusion en el ambito subjetivo de los Regimenes Especiales.

La posible inclusion de los inmigrantes irregular en alguno de los Regimenes
Especiales de Seguridad Social choca por principio con la cuestion todavia hoy dia no
resuelta, de hasta qué punto un posible derecho a prestaciones derivadas de algunos de
estos Regimenes puede generar una relacion juridica de pleno derecho (afiliacion y alta)
entre el trabajador extranjero en situacion irregular y la propia Seguridad Social, en este
caso alguno de sus Regimenes Especiales.

No obstante, la resolucion de esta cuestion, y en definitiva del asunto que
constituye el encabezamiento del presente epigrafe, exige partir de consideraciones
previas, vinculadas en este caso al tenor de la Constituciéon y de la normativa de
Seguridad Social, bastante confusa en esta cuestion, como resulta conocido. Fijando,
aunque sea de manera breve, cual es la posicion en relacion con el posible derecho de
los inmigrantes irregulares a la proteccion social otorgada por determinados Regimenes
de la Seguridad Social; cuestion que en definitiva remite al conflictivo asunto de hasta
qué punto los trabajadores extranjeros en situacion irregular pueden pretender su
inclusion en alguno de los Regimenes Especiales de Seguridad Social.

Por principio, conocido es que el art. 13 CE establece que los “extranjeros” en
nuestro pais “gozaradn en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo [I] en los términos que establezcan los tratados y la ley”, lo que atinadamente se
ha interpretado como que puede haber un reconocimiento legal limitado de derechos a
los extranjeros respecto de los espaioles, pues solo respecto de estos el art. 14 CE
reconoce el principio de igualdad y no discriminacién (SANCHEZ-URAN, 2006, p.
249). De manera que, del texto constitucional, no se puede extraer, de una forma clara
una suerte de “derecho a la integracion social”, pese a que, entre los principios rectores
de la politica social y econdmica, la CE reconoce derechos como el de Seguridad
Social..Y es que como refiridé en su momento la STC 72/2005, “el art. 13.1 CE no se
refiere a la totalidad de los derechos de los extranjeros en Espafia, sino sélo a derechos
fundamentales”, entre los que desde luego no esté el derecho a la Seguridad Social. Otra
cosa es que el legislador haya considerado en un momento determinado a los
inmigrantes como colectivo “con especiales dificultades de integracién en el mercado
de trabajo”(por ejemplo, la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, en su art. 26,
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se refiere a los inmigrantes como “personas con especiales dificultades de integracion
en el mercado de trabajo”). Si bien, eso si, cuando se refiere a los inmigrantes lo hace
afadiendo la consideraciéon de que ello sera asi “con respeto a la legislacion de
extranjeria”; lo que fuerza a plantearse si el legislador en este punto esta pensando en
los inmigrantes irregulares, que, aunque con evidentes problemas de integracion no
mereceria el favor del legislador, por lo menos en este caso.

Claro que, como se ha advertido en algiin caso (MONEREO PEREZ, 1996, p.
159), lo que esta en juego en ultima instancia es hasta donde alcanza la “ciudadania
social”, en cuanto conjunto de derechos sociales basicos a reconocer a toda persona por
su vinculacion directa con la dignidad humana concepto que se contrapondria a la
“ciudadania politica y civil”, expresion ésta intimamente ligada a la nocion de
nacionalidad. Recuérdese como el TC ha sefialado tiempo atras que los derechos que no
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana pueden ser modulados
licitamente por las leyes y tratados, en funciéon de la nacionalidad, por ejemplo,
introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros (STC 94/1993;
130/1995). Recuérdese a este efecto como el TC ha sefialado tiempo atrds que los
derechos que no son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana pueden ser
modulados licitamente por las leyes y tratados, en funcion de la nacionalidad, por
ejemplo, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros (STC
94/1993; 130/1995).

En ese sentido, y desde una perspectiva general, no es posible sustraerse a la
impresion generalmente compartida por los especialista hoy dia en cuanto a la opinidon
que merece la consideracion general del ambito subjetivo de la Seguridad Social
(RODRIGUEZ CARDO, 2006), que podria resumirse de la siguiente manera: partiendo
de la base de que el desempefio de una actividad profesional constituye el “portico de
entrada” al Sistema de Seguridad Social, la evolucion de nuestro Derecho de Seguridad
Social evidencia en estos ultimos afios, por un lado, la consagracion la territorialidad
como limite natural del sistema, y, por otro, la decadencia de un criterio cldsico hasta
hace no tantos afios como la nacionalidad. Lo que resulta especialmente interesante
ahora, d manera que la pregunta seria ;cémo afectan estas lineas de tendencia a los
inmigrantes irregulares cuando pretenden la proteccion social de alguno de los
Regimenes Especiales de la Seguridad Social?

La dependencia como hemos advertido de la legalidad vigente en cada
momento, a la hora de determinar los derechos de Seguridad Social de los inmigrantes
irregulares o no (se trata de “un derecho de estricta configuracion legal”, segin la STC
37/1994) obliga a considerar, aunque sea brevemente, las normas legales que con
caracter general configuran el ambito subjetivo de la Seguridad Social en relacion con el
colectivo de los inmigrantes. En ese sentido, resulta obligada la cita del art. 7.1 LGSS
que establece que se encuentran comprendidos dentro del Sistema de Seguridad Social
“los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espafia, siempre que (...)
ejerzan su actividad en territorio nacional y estén incluidos en alguno de los apartados”
de dicho precepto. Asi como de lo dispuesto tanto por los arts. 10 y 14 LOEX, como el
vigente tenor del art. 36.3 parrafo 2° de la LOEx. De tal manera que si bien, y como es
conocido, en principio el art. 10 LOEx reconoce a los “extranjeros” el “acceso al
Sistema de Seguridad Social”, siempre que éstos “retinan los requisitos previstos en esta
Ley Organica” y “de conformidad con la legislacion vigente” - tenor que descarta
cualquier consideracion sobre los inmigrantes irregulares -, y el art. 14.3 de dicha norma
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establece que “los extranjeros, cualquiera que sea su situaciéon administrativa, tienen
derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas” — norma confusa donde las haya,
aunque desde luego no parece que el legislador cuando se refiere a “servicios y
prestaciones sociales basicas” esté pensando en prestaciones de la Seguridad Social
como las derivadas de accidente de trabajo o las de enfermedad comin (GARCIA
MURCIA, 2002, p. 29).

Sera, pues, el apartado 3 parrafo 2° del art. 36 L.O. 4/2000, en su nueva
redaccion dada por la L.O. 14/2003, el que finalmente se constituya en precepto clave a
la hora de argumentar el derecho de los trabajadores extranjeros irregulares a
prestaciones de la Seguridad Social, y en lo que aqui interesa, a prestaciones de alguno
de los Regimenes Especiales, al afirmar, como es conocido, que: “La carencia de la
correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de Seguridad Social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero,
ni serd obstaculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle”.
Aunque, como se ha sefialado (LOUSADA AROCHENA y CABEZA PEREIRO, 2004,
p. 7-8), se aprecia una clara antinomia entre el art. 14.1 y el art. 36.3 parrafo 2° LOEx:
lo que en apariencia deniega aquél lo concede éste, al removerse el obstaculo para
acceder a las prestaciones de la Seguridad Social que supone la inexistencia de la
autorizacion administrativa pertinente .Y recuérdese a estos efectos, como ya se ha
hecho en algiin caso (CABEZA PEREIRO, 2008, p. 11) que mientras los arts. 10 y 14
LOEx tienen la naturaleza de preceptos de ley ordinaria, el art. 36 LOEX tiene rango de
ley orgénica, argumento a no desdenar a la hora de otorgar mayor valor a los dispuesto
en este ultimo precepto.

Lo que ocurre es que, con ser un precepto que reconoce derechos a los
trabajadores extranjeros irregulares la norma se mantiene en una ambigiiedad, casi
calculada, que empuja practicamente a recurrir a la jurisprudencia que se va generando
como técnica para llenar de contenido el derecho reconocido de forma tan espectacular -
si se recuerda por contraposicion el tratamiento normativo de otro tiempo, por ejemplo
con ocasion de la L.O. 8/2000 -. Sobre esta cuestion se volvera posteriormente, pues, en
estos momentos y a la vista del reconocimiento del derecho a prestaciones de Seguridad
Social sancionado por el art. 36.3 parrafo 2° LOEX, lo que interesa es determinar hasta
qué punto los Regimenes Especiales acogen en su campo de aplicacion a los
trabajadores extranjeros irregulares.

La respuesta es clara en sentido: no hay en la normativa ordenadora de cada uno
de los Regimenes Especiales de Seguridad Social referencia alguna que permita
considerar a los trabajadores extranjeros irregulares como sujetos integrantes del
Sistema de Seguridad Social. Esta circunstancia apuntaria por tanto a la no inclusion de
tales trabajadores en el ambito subjetivo de los distintos Regimenes Especiales. La
cuestion seria si el mencionado art. 36.3 parrafo 2° LOEx no provocaria una suerte de
insercion, casi habria que decir por la puerta de atrés, — el tenor ya se ha comentado que
no acompana - en tales Regimenes. Pues bien, parece razonable partir de la idea de que
la posible inclusion de un trabajador extranjero irregular en alguno de los Regimenes
Especiales de Seguridad Social exige en primer término, y por principio, el desarrollo
de una actividad profesional de las que la normativa vigente contempla como propias de
cada uno de los Regimenes Especiales, pues no puede olvidarse, por un lado, que la
profesionalidad continta hoy dia siendo el “pdrtico de entrada” al sistema de Seguridad
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Social (RODRIGUEZ CARDO, 2006, p. 45), y por otro que, historicamente, los
Regimenes Especiales surgen como respuesta a las demandas o peculiaridades de
proteccion de ciertos colectivos de trabajadores.

Especialmente problematicos pueden ser en ese sentido los supuestos de
“pluriactividad, en los que el trabajador inmigrante irregular al desempefar distintas
actividades profesionales, lo que incrementa la confusion de su situacion a la hora de
determinar en qué Régimen Especial, por la actividad que desarrolla, podria ser
encuadrado. Como en algin caso se ha sefialado (LOPEZ GANDIA, 2005, p. 383 -
384), la exigencia de habitualidad y dedicacion en Regimenes Especiales como los de
Autoénomos, Trabajadores del Mar, o Agrario, dificulta la configuracién de situaciones
de pluriactividad, sino fuera porque, finalmente, tales condicionantes no suponen la
exigencia de facto de la exclusividad. Usando desde luego la expresion con cautela
porque la definicion de pluriactividad que aporta el art. 9.1. 4° del R.D. 2064/1995, de
22 de diciembre, desde luego no se ajusta al supuesto de hecho al que se estd haciendo
referencia aqui. Pues para la norma legal la pluractividad es una situaciéon en la que un
trabajador por cuenta ajena o propia desempeia actividades que ““den lugar a su alta
obligatoria en dos 0 mas Regimenes distintos del sistema de Seguridad Social”, lo que
no es el caso, pues precisamente si algo no ocurre es que la actividad del inmigrante
irregular genere el derecho a ser obligatoriamente dado de alta en Régimen alguno.

No obstante, y con independencia de lo que se dird con posterioridad, si
conviene advertir que, en el caso de las contingencias profesionales, ambito donde
existe una mayor sensibilidad a reconocer prestaciones a los trabajadores inmigrantes
irregulares, una de las principales dificultades puede residir en el hecho de que, por lo
que respecta al RETA por ejemplo, la cotizacion de los epigrafes se fijan en funcion de
la actividad que desarrolle el autdbnomo, por lo que si el mismo desempefia varias, dado
que el R.D. 1273/2003, de 10 de octubre, no plantea una solucion cierta, pueden surgir
dudas sobre la viabilidad de la cobertura desde el momento en que el RETA exige al
trabajador una declaracion expresa del epigrafe por el que desea cotizar, cosa que el
inmigrante irregular no habra hecho, con la consiguiente confusion En ese sentido
(LOPEZ GANDIA, 2005, p. 385), se ha planteado que tal vez lo razonable seria
extender la solucion que se predica generalmente en los casos de pluriempleo, y tal es
que el accidente de trabajo se considera producido en los dos trabajos desempefiados
por el trabajador, si bien es necesario reconocer que dicha solucion no es tan clara
cuando el accidente se produce en la actividad con la tarifa mas alta, y resulta que no es
la elegida por el auténomo.

Igualmente, parece razonable considerar que el hipotético encuadramiento de un
trabajador inmigrante irregular en un Régimen Especial de Seguridad Social pase por la
residencia, de un lado, de dicho trabajador en nuestro pais, y de otro, por la prestacion
en el territorio nacional de la actividad profesional que califica a un extranjero como
trabajador autonomo, del mar, agricola, etc, en linea con la exigencia que se deriva del
art. 7.1 LGSS en relacion con el encuadramiento de los trabajadores en el Sistema de
Seguridad Social. Especialmente problematica en ese sentido puede ser, sin embargo, la
situaciéon que registran los trabajadores inmigrantes irregulares que incurren en
situaciones propias del trabajo transfronterizo. A esos efectos conviene recordar que
tanto la normativa internacional, como la comunitaria, como los convenios bilaterales
que Espafia ha firmado con algunos paises — sobre todo africanos -, se decanta por la
aplicacion de la lex loci laboris, o sea la aplicacion de la ley del territorio donde se
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trabaja, por lo que, en principio, si un senegalés atraviesa frecuentemente la frontera
portuguesa para vender productos en un mercadillo — trabajo auténomo -, sus
aspiraciones en materia de proteccion social deberia pasar por que se le reconozcan
derechos en el Sistema Espafiol de Seguridad Social, concretamente en el RETA.

Se ha hecho referencia a como las pretensiones de un trabajador inmigrante
irregular en relacion con alguno de los Regimenes Especiales de Seguridad Social pasan
por el desempefio de una actividad profesional, la residencia en Espafia y el desarrollo
de dicha actividad en territorio espafol. Estos tres elementos se configuran como
presupuestos de toda consideracion en relacion a un posible derecho a prestaciones de
Seguridad Social. Llega el momento, por tanto, de analizar como se ha construido
juridicamente un posible derecho a tales prestaciones. Para lo cual se abordard la
cuestion distinguiendo la proteccion de las contingencias profesionales de la de las
contingencias comunes y del desempleo.

2.2. La proteccion de las contingencias profesionales.

La proteccion de las contingencias profesionales constituye sin duda el terreno
en el que mas se ha avanzado en el reconocimiento de derechos de proteccion social a
los trabajadores inmigrantes irregulares, hasta el punto de que en algin caso se ha
llegado a afirmar que “resulta dificil, y en la practica nadie lo hace, negar a estas alturas
el derecho a la proteccion por las contingencias profesionales” (CABEZA PEREIRO,
2008, p. 6). El problema es que aunque esto fuera asi, existen significativas
discrepancias en cuanto a los argumentos juridicos que respaldarian este derecho. Vaya
por delante, ademas, que la opinion elaborada tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, es una construccidon teérica que tiene su origen en los problemas
generados a partir de la consideracion del Régimen General de la Seguridad Social; lo
que no quita para sean perfectamente trasladables los argumentos al caso de los
Regimenes Especiales.

Como en algun caso se ha mantenido, el accidente de trabajo es un fenémeno
que “no sodlo tiene que ver con la Seguridad Social, sino también con las condiciones de
trabajo y, en particular, con las condiciones de seguridad y salud en el trabajo”
(GARCIA MURCIA, 2002, p. 32), y tal vez por mor de la sucesiéon de accidentes
acaecidos en el ambito de la economia sumergida, los Tribunales espafioles terminaron
superando la doctrina del no rotundo que representaba la tesis de la nulidad radical del
contrato de trabajo de los inmigrantes irregulares, en favor del reconocimiento de la
proteccion del extranjero irregular, al menos en los supuestos de accidente de trabajo.
Ya clasica es en ese sentido, la STS (Sala 4%) de 9 de junio de 2003 (R.J. 3936), donde
el argumento principal es el recurso al principio de automaticidad (art. 125.3 LGSS);
Sentencia que es acompanada poco después de otra en la que literalmente se afirmaba
que, teniéndose en cuenta que el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es
nulo, “no puede verse privado el trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema de
relaciones laborales, es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido siempre desde la
primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900” (STS (Sala 4%) de 7 de octubre de
2003 (R.J. 6497).
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Junto al principio de automaticidad, otros argumentos que también se han
empleado en estos afios, tienen que ver con:

a) El Convenio num. 19 OIT, de 1925, relativo a la igualdad de trato entre los
trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indemnizacion por accidentes del
trabajo, y que obliga a otorgar la igualdad de trato “sin ninguna condicion de
residencia” (art. 1.2), invocdndose a veces también, en conjuncion, la Recomendacion
num. 25 OIT, de 1925, sobre la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y
nacionales en materia de indemnizacion por accidentes del trabajo. Asi como, en alglin
caso, el Convenio num. 97 OIT, sobre los trabajadores migrantes, de 1949

b) El art. 1.4 b) de la Orden de 28 de diciembre de 1966, que reconoceria a los
extranjeros, sin distincién ni condicionamiento alguno, “la reciprocidad en todo caso”
en relacion con las “contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional”
Norma que, como es conocido, arrojaba luz en su momento sobre el alcance del art. 7
LGSS, reconociendo que estarian equiparados a los espafoles “los subditos de paises
hispanoamericanos, los andorranos, filipinos, portugueses y brasilefios que residan en
territorio nacional”, mientras que en el caso de los demds extranjeros su ingreso en el
Sistema de Seguridad Social espafiol dependeria de la acreditacion de Ia
correspondiente reciprocidad, salvado el caso ya resefiado de los accidentes de trabajo y
de las enfermedades profesionales.

c) El art. 36.3 parrafo 2° LOEx, que para muchos constituye argumento
definitivo en relacion con este asunto.

d) El art. 42 .2 REGE, en su redaccion tras la reforma del dicho precepto por el
RD 1041/2005, de 5 de septiembre, y que se considera consecuencia en gran medida de
lo dispuesto por el citado art. 36.3 parrafo 2° de la LOEx. A su vez, dicho precepto
reglamentario diferencia entre:

a. Trabajadores por cuenta ajena en situacion ilegal en Espafia — entiéndase
sin permiso de residencia —, y sin autorizacion para trabajar, pero pertenecientes a paises
que han ratificado el Convenio nim. 19 OIT: se consideran incluidos en el Sistema
espafiol de Seguridad Social y en alta en el régimen que corresponda a los solos efectos
de la proteccion frente a las contingencias por accidente de trabajo y enfermedad
profesional. Y todo ello, sin perjuicio de la aplicacion “a los mismos efectos de
proteccion, del principio de reciprocidad expresa o tacitamente reconocida”.

b. Demads extranjeros que, precisando de autorizacién administrativa previa
para trabajar — estén o no en residencia legal habria que entender —, desempefian una
actividad — no se precisa si por cuenta ajena o propia- en Espafia, y que, si bien “no
estaran incluidos en el Sistema de la Seguridad Social”, pueden “considerarse incluidos
a efectos de la obtencion de determinadas prestaciones de acuerdo con lo establecido en
la Ley”.

e) El art. 57.5 b) de la Ley 4/2000 en su redaccién vigente, si bien en cuanto
argumento secundario que reforzaria la tesis a favor de la proteccion por contingencias
profesionales, y que establece que la sancién de expulsion no podrd imponerse, entre
otros, a los extranjeros “que sean beneficiarios de un prestacion por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad
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profesional ocurridos en Espafia”; lo que se considera un reconocimiento indirecto del
derecho a las prestaciones derivadas de contingencias profesionales.

La cuestion es que algunos de estos argumentos han sido discutidos, y con razén,
por lo que toca en estos momentos determinar qué fundamentacion juridica, si la
hubiera, justificaria el que un trabajador extranjero auténomo, o del mar, por ejemplo,
en situacion irregular, podria recabar con éxito la proteccion social en relacion con las
contingencias profesionales.

Para empezar, hay que descartar el recurso a los Convenios num. 19 y 97 OIT.
Este ultimo porque se trata de un Convenio referido exclusivamente a los migrantes
regulares, lo que no es el caso (ALARCON CARACUEL, 20053, p. 95). Y, en relacion
con el primero, porque, si bien es verdad que dicho Convenio reconoce que la igualdad
de trato entre nacionales y extranjeros no estd supeditada a “ninguna condicion de
residencia”, hay que recordar que esa igualdad viene referida a una circunstancia tan
concreta como el percibo de la indemnizacion por accidente de trabajo por parte de los
trabajadores extranjeros o sus derechohabientes, y lo que se pretende es que las
exigencias de residencia no dificulten el percibo de la indemnizaciéon cuando los
beneficiarios, por la razoén que sea, ya no residen en Espafia (RODRIGUEZ CARDO,
2006, p. 236).

Igualmente discutible resulta el argumento del tenor del art. 1.4 b) de la Orden
de 28 de diciembre de 1966, desde el momento en que, como en algiin caso ya se ha
expresado (RODRIGUEZ CARDO, 2006, p. 237-239), se trata de una norma que
histéricamente solo se explica en el contexto del tenor del art. 7.4 LGSS, en su
redaccion anterior a la reforma operada del mismo por la Ley 13/1996, norma ésta que
termind con la reciprocidad en el caso de las prestaciones contributivas, por lo que la
Orden ministerial hay que considerarla de una virtualidad juridica inexistente, si no
derogada tacitamente. Afiddase si se quiere la circunstancia de que el tenor de la Orden
Ministerial se refiere a la reciprocidad respecto de los extranjeros “residentes”, lo que
descarta la utilidad de la norma a efectos del analisis que se esta haciendo aqui
(CEINOS SUAREZ, 2006, p. 446).

Dificultades también registra el recurso al principio de automaticidad del art.
125.3 LGSS, desde el momento en que se trata de una norma que parte de la base de la
inclusion de los beneficiarios de dicho principio en el campo de aplicacion del Sistema
de Seguridad Social (CEINOS SUAREZ, 2006, p. 444-445). Siendo eso asi, parece
razonable considerar que dicho principio no pueda ser invocado en el caso de los
trabajadores extranjeros irregulares, al menos en los términos estrictos del art. 125.3
LGSS.

(Qué queda por tanto como argumento? Pues fundamentalmente, el ya
mencionado art. 36.3 parrafo 2° LOEx, en el que se puede considerar contenido el
principio de automaticidad, en este caso referido especificamente a los trabajadores que
sin autorizacion para trabajar, sean o no residentes legales, realicen un trabajo efectivo.
Unos trabajadores respecto de los que la norma legal reconoce efectos juridicos a la
relacion laboral de facto que mantienen con el empresario, no sélo respecto a sus
derechos laborales — se dice, como hemos sefialado antes, que la falta de autorizacion
“no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”-,
sino también en relacion a las prestaciones que “pudieran corresponderle”, y ahi se
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deben encontrar, sin duda, las prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad
profesional. Aunque también respalda la conclusion a la que se llega el citado art. 57.5
b) de la Ley 4/2000, si bien debe considerarse un argumento de segundo orden.

Cuestion distinta es el caso del art. 42.2 REGE, que debe considerarse un intento
fallido de incorporacion, en sede reglamentaria, de la doctrina del TS en relacion con la
proteccion por contingencias profesionales de los trabajadores inmigrantes irregulares.
En ese sentido, llama la atencion que después del tenor del art. 36.2 parrafo 3°, se
reforme el art. 42 REGE en unos términos tan desafortunados, por la confusion que
introduce y la deficiente técnica de la norma: a) Por un lado, vuelve a enarbolar el
principio de reciprocidad a la hora de reconocer prestaciones, al tiempo que remota la
idea, ya superada, de la existencia de un grupo de inmigrantes con tratamiento
preferente, aquellos que pertenecen a paises firmantes del Convenio nim. 19 OIT,
haciendo afirmaciones tan criticables como que tales trabajadores — s6lo por cuenta
ajena, por cierto — se consideraran “incluidos” en el Sistema espafiol de Seguridad
Social, y en “alta”, si bien “a los solos efectos” — o sea estd o no se estd en el Sistema,
presencias parciales no parecen tener sentido ni ser posibles - de las contingencias
profesionales; b) Por otro lado, si bien niega el que cualquier extranjero, trabajador en
este caso sin embargo por cuenta ajena o propia, residente legal o no, y sin autorizacién
administrativa para trabajar, pueda estar incluido en el Sistema de Seguridad Social, a
continuacion admite que puedan “considerares incluidos a efectos de la obtencion de
determinadas prestaciones”, que nuevamente no se determinan cudles son, aunque se
precisa que todo ello serd “de acuerdo con lo establecido en la Ley”.

En cuanto a las contingencias profesionales, y por lo que respecta al art. 36.3
parrafo 2° citado, el reconocimiento del derecho a las prestaciones resulta evidente
desde el momento en que dicho precepto legal bien puede considerarse como una
excepcion al binomio afiliacion/alta —prestacion de Seguridad Social, como en algin
caso se ha sefialado (LOPEZ CUMBRE, 2006, p. 20 - 21), vinculandose los derechos de
Seguridad Social — y habria que decir también los derechos laborales -, al trabajo
efectivamente realizado y no al contrato de trabajo en sentido formal. Aunque existan
opiniones que consideran que planteamientos de este tipo remiten a la “tesis que
prescinde de la naturaleza contractual que la relacion de trabajo tiene en nuestro sistema
juridico (arts. 7 y ss. ET), retrocede a las viejas teorias sobre las relaciones laborales de
hecho y hace tabla rasa de la distincion entre trabajador regular e irregular,
contraviniendo ademas abiertamente lo dispuesto por el art. 41 CE (que reserva a los
ciudadanos la proteccion de la Seguridad Social)” (MONTOYA MELGAR, 2007, p.
129).

No obstante, ello no quiere decir que el trabajador extranjero irregular esté en
condiciones de poder ingresar en el Sistema, y por tanto, ser afiliado y dado de alta, de
la misma manera que de producirse la contingencia profesional correspondiente no
surgiria obligacion de cotizar alguna. Aunque es importante no perder la perspectiva de
que la normativa sobre Extranjeria a lo que aspira es a controlar los flujos migratorios, y
desde esa perspectiva resulta inevitable la diferenciacion entre regulares e irregulares a
la hora de reconocer derechos (en este sentido, GARCIA MURCIA, 2002, p. 30-31). El
ordenamiento espafiol claramente no aborda el derecho a la Seguridad Social (art. 41
CE) como una suerte de derecho universal de las personas, aunque reconozca su
condicioén de derecho propio de los inmigrantes. En ese sentido hay que compartir la
opinion de quienes (SANCHEZ-URAN, 2006, p. 279) han expresado que en el presente
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caso hay una aplicacion efectiva de lo que se ha dado en llamar el “principio de
universalidad limitada o restringida”, y que, en definitiva, supone el establecimiento de
diferencias en el contenido y posibilidades de ejercicio del derecho a la proteccion
social en funcién de la situacion administrativa del trabajador extranjero.

En este sentido, recuérdese que, en su momento, el art. 48 de la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, establecio el
incremento de la multa impuesta al empresario por utilizar trabajadores extranjeros sin
autorizacion para trabajar “en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera
correspondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de
recaudacion conjunta”, y su correspondiente ingreso en la TGSS, dejando nitido y claro
— una rareza en esta materia— la naturaleza sancionatoria de ese incremento en funcion
de las cuotas no satisfechas, y su no consideraciéon como cotizacioén efectiva. A fin de
cuentas, y como en alguna ocasion se ha indicado (MERCADER UGUINA, 2004, p.
126), de lo que se trata es de evitar que se entienda que la sanciéon complementaria
“generaria contraprestaciones de los oOrganos de Seguridad Social en forma de
prestaciones para el extranjero ilegalmente contratado”. Por tanto, aunque el INSS o la
Mutua deban asumir inicialmente el pago de la prestacion correspondiente — con
independencia de su repercusion posterior al empresario -, el empleador finalmente es el
responsable del pago de la prestacion, por lo que debera ingresar el correspondiente
capital-coste conforme a la legislacion vigente de Seguridad Social.

De todas formas, conviene ser conscientes de que la tibieza — por no hablar de
indeterminacion — con que el mencionado art. 36.3 parrafo 2° LOEx ampara el derecho
a prestaciones derivadas de contingencias profesionales, complica enormemente la
puesta en practica de dicho reconocimiento. Un buen ejemplo de ello es el caso de los
trabajadores extranjeros irregulares que realizan trabajos por cuenta propia susceptibles
de ser encuadrados en algunos de los Regimenes Especiales de Seguridad Social, donde
los problemas précticos que se plantean son de diversa indole. Tal vez el principal es
que, en este caso, no existe un empresario al que imputar la responsabilidad de los
gastos derivados de la prestaciones por contingencias profesionales, y no se comprende
muy bien como se puede pretender el beneficio del Sistema cuando no ha habido
aportacion alguna al mismo y la prestacion irregular de trabajo tiene su origen
exclusivamente en la voluntad del propio interesado, que optd por residir y trabajar
ilegalmente.

A ello afiddase el hecho de que, salvo que se trate de un trabajador autdbnomo
econdmicamente dependiente —algo de dificil prueba en estos casos y respecto de los
cuales el art. 26.3 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, establece la obligacion en el caso
de estos trabajadores de incorporar “dentro del ambito de la accién protectora de la
Seguridad Social, la cobertura de la incapacidad temporal y de los riesgos profesionales-
-, la cobertura de las contingencias profesionales en el caso de los auténomos (D.A. 3*
de la Ley 20/2007, de 11 de julio) exige una opcién previa que dificilmente puede
realizar un trabajador inmigrante irregular (no asi la incapacidad temporal cuya
cobertura es obligatoria para el autbnomo a partir del 1 de enero de 2008 (D.A. 3 Ley
20/2007, de 11 de julio), siempre que no tenga derecho a dicha prestacion en razon de la
actividad realizada en otro Régimen de la Seguridad Social). Es mas es que no va a
poder hacer dicha opcion, con lo cual el derecho a prestaciones por contingencias
profesionales que se ha hecho derivar del art. 36.3 parrafo 2° LOEx quedaria en papel
mojado, al menos en este caso. A no ser que el trabajador extranjero irregular realice
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alguna de las actividades profesionales que en su dia el Gobierno determine como de
“mayor riesgo de siniestralidad”, y donde la D.A. 2* de la Ley 20/2007, de 11 de julio,
prevé la cobertura obligatoria de las contingencias profesionales. Esta situacion es
compartida también por los trabajadores inmigrantes irregulares que realizan labores
agrarias susceptibles de encuadrarse en el “Sistema Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia”, pues en este caso no solo la cobertura de las contingencias
profesionales, sino también la IT, es voluntaria, y exige una declaracion de voluntad
previa (D.A. 3%.3 Ley 20/2007, de 11 de julio).

Otras veces los problemas que se pueden dar afectan a los que realizan trabajos
por cuenta ajena, y, asi ,por ejemplo, se ha planteado qué hacer cuando un Tribunal ha
apreciado la existencia de una relacion laboral y ha declarado improcedente el despido,
por ejemplo de un estibador portuario en situacion irregular. Se ha sostenido al respecto
(ALARCON CARACUEL, 2005, p. 98), ante las carencias de la legislacion vigente, y
sobre todo el tenor del art. 42.1 REGE, que posiblemente la solucién pasaria, en tanto
no haya una respuesta normativa adecuada, por considerar que existiendo sentencia que
declare la validez del contrato y/o la responsabilidad empresarial por cuotas y
prestaciones, los extranjeros no necesitarian proveerse de permiso de trabajo con
caracter previo a su afiliacion y alta, sino que deberia ser suficiente con aportar la
sentencia y la solicitud de permiso de trabajo. Tal solucién intenta resolver una
situacion que ciertamente no es deseable: si nos atenemos a la norma el trabajador
inmigrante irregular deberia continuar siéndolo. Pero lo cierto es que al dia de hoy el
legislador se ha abstenido de resolver dicha situacion, posiblemente porque no se tiene
muy claro qué hacer con el trabajador que irregularmente lleva ya un tiempo prestando
su trabajo en nuestro pais, y que en principio no tiene los mismos derechos que los
trabajadores extranjeros regulares, poniéndose con ello de manifiesto la incapacidad de
la Administracion para regular el flujo migratorio con las reglas que ha decidido
otorgarse.

También se podria pensar en la via del arraigo, sobre todo en sus modalidades de
arraigo laboral y social (art. 45 RELOEX), como un proceso adecuado para obtener la
regularizacion de situaciones individuales de irregularidad. Especialmente interesante es
la posibilidad de poder solicitar, con ocasion del agotamiento del permiso de residencia
por arraigo, una autorizacion de residencia y trabajo conforme al régimen previsto en el
art. 58 RELOEX. El problema es que no siempre va a ser facil aportar las pruebas que
permitan cumplir con las exigencias legales fijadas por la norma para obtener el
correspondiente reconocimiento legal de la situacion del trabajador irregular
(AGUILERA IZQUIERDO, 2006, p. 190 y ss).

En alguna ocasién también se ha sugerido que la regularizacidon, al menos
temporal, del trabajador inmigrante irregular podria pasar por la solicitud de un permiso
de residencia temporal con ocasion del reconocimiento de una prestacion por riesgos
profesionales, en virtud de lo dispuesto por el art. 35 RELOEX, al considerar que la
prestacion reconocida podria operar como titulo suficiente para demostrar la existencia
de rentas, lo que permitiria avalar la solicitud (CEINOS SUAREZ, 2006, p. 456-457).
Olvidan quienes proponen esta via que entre los requisitos para solicitar el visado se
exige la presentacion de “pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como valido
en Espafa, con una vigencia minima de un afio”, lo que no esté al alcance de muchos
extranjeros irregulares. Por no hablar de la precariedad de la proteccion de ciertas
prestaciones, tal es el caso de la incapacidad temporal de los empleados al servicio del
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hogar familiar de hogar, que, como se sabe, se percibe a partir del vigésimo noveno dia
desde la fecha en que se inici6 la enfermedad o se produjo el accidente (art. 30 R.D.
2346/1969, de 25 de septiembre).

2.3. La proteccion de las contingencias comunes.

Si las dudas sobre el acceso de los trabajadores extranjeros irregulares a la
proteccion por contingencias profesionales en gran medida se salvaron tras el
reconocimiento de efectos juridicos a la relacion de trabajo del inmigrante irregular, y
sobre todo el tenor del art. 36.3 parrafo 2° LOEx, la polémica entorno a las
contingencias comunes continla muy viva, aunque sOlo sea porque numerosos
estudiosos del fendmeno, ante la respuesta afirmativa, se plantean qué sentido tiene
entonces distinguir entre inmigrantes legales e ilegales “si a la postre se les va a
reconocer el mismo estatuto juridico” (por todos, MONTOYA MELGAR, 2007, p.
126).

Ciertamente, el art. 36.3 parrafo 2° LOEX no realiza concrecion alguna sobre las
prestaciones a las que podria tener derecho el trabajador inmigrante irregular, lo que en
unos casos se ha interpretado como un factor que habla a favor del reconocimiento de
prestaciones por contingencias comunes (CEINOS SUAREZ, 2006, p. 454), mientras
que en otros casos se ha considerado que, a falta de concrecion, no puede hablarse de
derecho alguno a prestaciones de esta naturaleza (SANCHEZ-URAN, 2006, p. 286). Sin
embargo, no puede ignorarse la “tendencia progresiva a la proteccion social de los
emigrantes que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena sin contar con los
preceptivos permisos legales”, de la que se ha hecho eco, aunque sea obiter dicta el
Tribunal Supremo (STS (Sala 4%) de 7 de octubre de 2003).

De tal manera, que, ante la vaguedad del tenor normativo del art. 36.3 parrafo 2 °
LOEX, es posible afirmar, como ya se ha hecho antes, el derecho de los trabajadores
inmigrantes irregulares, sean o no residentes, a las prestaciones por contingencias
comunes. Podria oponerse a esta interpretacion lo dispuesto por el art. 14 .2 y 3 LOEX,
norma que como se ha sefialado reconoce a los “extranjeros residentes”, en el primer
caso el “derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y
basicos como a los especificos, en las mismas condiciones que los espafioles” — lo que
podria considerarse comprensivo de la proteccion por contingencias comunes -,
mientras que a los deméas extranjeros, “cualquiera que sea su situacion administrativa” —
0 sea, tenga o no residencia legal, por ejemplo — les reconoce sélo el “derecho a los
servicios y prestaciones sociales bdsicas “, expresion esta ultima que desde luego no
parece poder albergar la mencionada proteccidon por contingencias comunes. Sin
embargo, hay que advertir en este caso una diferencia fundamental como es que
mientras el art. 36.3 parrafo 2° LOEx se refiere al trabajador irregular por cuenta ajena,
sin autorizacion para trabajar, con o sin permiso de residencia, el art. 14 se dirige a los
extranjeros en general, sean o no trabajadores.

Cuestion distinta es, determinar, por un lado, quién debe asumir el coste de estas
prestaciones, y por otro, hasta qué punto éste puede ser un derecho efectivo. En cuanto
al responsable de asumir el coste de las prestaciones por contingencias comunes, parece
légico que, no existiendo integracion en el Sistema de Seguridad Social, sea el
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empresario quien lo haga. Se discrepa, pues, de quienes abogan por la responsabilidad
de las Entidades Gestoras (CAMOS VICTORIA, 2004, p. 32), en atencion
exclusivamente a que otra cosa supondria la desproteccion de los trabajadores
inmigrantes. Solucion a la que también se opone la jurisprudencia mas restrictiva del
Tribunal Supremo en cuanto la responsabilidad subsidiaria del INSS, en el caso de
contingencias comunes, cuando los trabajadores no estan en alta (STS (Sala 4?), de 16
de febrero de 2005 (RJ. 3492).

Esta solucion es respetuosa no solo con el tratamiento que se da, por ejemplo, a
los trabajadores espaiioles que no estdn en alta, y que fuera de los supuestos amparados
por el art. 125.3 LGSS (contingencias profesionales y desempleo), carecen de derecho a
la proteccidon por contingencias comunes, sino que también constituye la solucién mas
razonable desde la perspectiva del empresario que, recurriendo a mano de obra ilegal,
pretende beneficiarse del dumping social que genera la contratacion de este tipo de
personas, al ahorrarse el empresario, entre otras cosas, los costes derivados de la
cotizacidn por contingencias comunes.

Pero junto al reconocimiento de este derecho a prestaciones por contingencias
comunes de los trabajadores inmigrantes irregulares — no asi de los que no tengan la
condicién de trabajadores por cuenta ajena -, con base en el art. 36.3 parrafo 2° LOEX,
hay que subrayar la escasa virtualidad que en la practica puede llegar a tener este
derecho. Y ello porque, como en algin caso se ha sefialado (MARIN MARIN vy
GALLEGO MOYA, 2005, p. 76), no puede olvidarse que, por lo que respecta a las
contingencias comunes, el disfrute de las prestaciones pasa por la acreditacion de
periodos minimos de cotizacion, que sobre todo en el caso de algunas prestaciones tipo
incapacidad permanente o jubilacién suponen largos periodos de carencia, dificiles de
reunir por un trabajador irregular. Otro problema también serd la sucesion de
empleadores para los que ha trabajado el inmigrante irregular y la demostracion de los
periodos en que dicho trabajo se ha producido, cuando no la carencia en estos casos de
aportaciones (cotizaciones) que son responsabilidad del propio trabajador, como la
cuota obrera del REA (art. 42 R.D. 2123/1971, de 23 de julio), o la cotizacidon que esta
obligada a efectuar la empleada de hogar en los casos de pluriempleo (art. 46 R.D.
2064/1995) y que este caso no ha podido realizar por razones obvias; entre las que cabe
citar la situacion de ilegalidad que le impide al trabajador efectuar por si mismo la
cotizacion de forma regular, por no hablar de la imposibilidad de efectuar esa cotizacion
cuando el empresario, como es el caso, no da de alta, por ilegal, al trabajador en el
censo agrario, en el caso del REA.

Finalmente, y por lo que respecta a los trabajadores inmigrantes irregulares por
cuenta propia, los problemas para hacer efectivo el derecho a la proteccion por
contingencias comunes son aun mayores, desde el momento en que, normalmente no
existird cotizacion efectiva, por lo que, ante la imposibilidad de hacer responsable a
Entidad Gestora alguna del pago de las prestaciones, finalmente el inmigrante irregular,
sea 0 no residente, se encontrard desprotegido. En el caso del RETA, por ejemplo, el
Tribunal Supremo ha sido especialmente claro en la exigencia de estar al corriente de
pago en las cuotas, de forma que, a aquellos autonomos que integrados en este Régimen
Especial — lo que no es siquiera el caso - no se encontraban a la fecha de producirse el
contingencia de la incapacidad temporal al dia en sus cotizaciones se les ha denegado la
prestacion (STS (Sala 4*), de 26 de abril de 2004 (Ar. 3703) y STS (Sala 4%) de 24 de
mayo de 2006).
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2.4. La proteccion de la contingencia de desempleo.

Seglin el art. 207 LGSS, el derecho a la prestacion de desempleo pasa por el
cumplimiento por el potencial beneficiario no sélo de requisitos que le vinculan al
Sistema de Seguridad Social, como la afiliacion y el alta o situacion asimilada al alta,
sino también el cumplimiento de otras exigencias, como tener cubierto un periodo
minimo de cotizaciones, asi como, al margen de encontrarse en situacién legal de
desempleo, acreditar la disponibilidad para buscar activamente empleo, al tiempo que
estar en disposicion de aceptar una colocacion adecuada a través de la suscripcion del
correspondiente compromiso de actividad (art. 231 LGSS).

Circunstancias todas, que en el caso de los trabajadores inmigrantes irregulares,
por la diversidad de requisitos exigidos, han dificultado el acceso a esta prestacion de
los mismos. Aunque también hay que recordar que la existencia de colectivos de
emigrantes que estan excluidos legalmente de la proteccion por desempleo, caso de los
titulares de autorizaciones de trabajo que desarrollan trabajos transfronterizos, de
duracién determinada, o los estudiantes con permiso de trabajo especial (D.A. 13*
RELOEX). No obstante, conocido es que, tiempo atras, el Tribunal Supremo (STS
(Sala 4*) de 21 de diciembre de 2004 (RJ. 10349); SSTS (Sala 4%) de 21 y 25 de
septiembre de 1995 (RJ. 6787 y 6887), estimd oportuno el reconocer el derecho de un
trabajador extranjero con permiso de residencia a la prestacion de desempleo, aunque el
permiso de trabajo hubiera expirado. Jurisprudencia que con el tiempo se ha visto
superada por la existencia de un conjunto de fallos (STSJ Castilla y Leon, de 17 de
noviembre de 2005. En sentido parecido SSTSJ Castilla y Leon, de 14 de marzo de
2006 (AS. 1468) y de 21 de marzo de 2006 (AS. 829), que en un esfuerzo por ir mas
alla han reconocido, por ejemplo, el derecho del trabajador inmigrante, que no tenia
residencia legal en Espafia, ni permiso de trabajo, y que no estaba en alta en la
Seguridad Social, a la prestaciéon contributiva de desempleo, al tiempo que la
responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones.

Esta ultima corriente de pensamiento maneja habitualmente muchos de los
argumentos que se han mencionado anteriormente en el caso de las contingencias
profesionales (Convenio num. 97 OIT, Recomendacion num. 125 OIT, etc.), y que se
han desechado. De manera que lo que se plantea es la viabilidad de considerar a los
trabajadores inmigrantes irregulares como trabajadores en alta de pleno derecho — con
base en el art. 36.3 parrafo 2° LOEx -, pudiendo reclamarse al empresario el coste de la
prestacion, y a la Entidad Gestora el anticipo de misma en virtud del principio de
automaticidad (art. 125.3 LGSS). Incluso se ha calificado a esa doctrina como un
avance “hacia una sociedad mas justa, hacia una ciudadania social superadora de
nacionalismos farisaicos”, pese a que se reconozca que se trata de una doctrina con
“puntos negros” (OLARTE ENCABO, 2006, p. 9).

El tema desde luego no es facil. Pero no estard nada mal partir de la
consideracién que en su dia hizo en relacién con este asunto el TC en su conocida
Sentencia 139/1995, cuando afirmé que “el derecho (...) de percibir la prestacion por
desempleo en igualdad con los trabajadores espafioles del mismo sector dependera de
que por ley o por tratado internacional aplicable ese derecho le esté atribuido como a los
espafioles, porque en tal supuesto le alcanzaran como a éstos, los beneficios del régimen
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publico de Seguridad Social a los que se refiere el art. 41 CE”. Por tanto no estamos
ante un derecho a reconocer a cualquier persona con independencia de la nacionalidad o
de su situacion juridica en nuestro pais. Nuevamente se plantea, quiénes, en qué medida
y con qué argumentacion juridica, pueden ser acreedores al derecho a disfrutar de las
prestaciones contributivas por desempleo.

El ultimo pronunciamiento del Tribunal Supremo, la STS (Sala 4%) de 18 de
marzo de 2008, al tiempo que arroja luz sobre el asunto, sin embargo, no se puede decir
que zanje el tema. La Sentencia, al resolver un recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, confirma la STSJ Madrid de 16 de enero de 2007, negando por tanto la
doctrina de la STSJ de Castilla y Ledén de 17 de noviembre de 2005, que precisamente
reconocio la prestacion de desempleo a un rumano sin permiso de residencia ni
autorizacion de trabajo. La Sentencia del TS resulta de enorme interés no so6lo porque
aporta una solucidn concreta que marcara posteriores decisiones judiciales, sino también
porque desestima, de manera bastante contundente, la utilizacion de ciertos argumentos
juridicos de quienes defiende el derecho a la prestacion por desempleo de todo
trabajador inmigrante irregular, tenga o no residencia legal Espafia. En concreto, se
dilucida si un cubano tiene derecho o no tanto a inscribirse como demandante de
empleo, como a percibir las prestaciones de desempleo de la Seguridad Social, en
proporcion al tiempo trabajado.

Para resolver la cuestion, el Alto Tribunal procede previamente a descartar la
utilizacion de todo un conjunto de normas y Sentencias, tales como:

a) Los Convenios nim. 19 y 97 OIT, asi como la Recomendacién nam. 151.
En el caso del Convenio citado en primer término, por no contener mencion alguna al
desempleo; en el segundo, porque tiene por destinatarios a los “emigrantes que se
encuentren legalmente” en Espafa; finalmente la Recomendacion porque ninguna
obligacion impone al Estado Espafiol.

b) Sentencias del propio Tribunal Supremo, de uso habitual en estos casos,
pero que, a juicio del Alto Tribunal, en el presente no son de utilidad, por no resolver
asunto similar. Son:

a. STS de 9 de junio de 2003: se pronuncia sobre prestaciones de
asistencia sanitaria e incapacidad temporal derivada de accidentes de
trabajo, en el caso de un extranjero cuyo pais no firmo el Convenio
num. 19 OIT.

b. STS de 7 de octubre de 2003: resuelve un caso de invalidez
permanente absoluta derivada de accidente de trabajo, respecto de un
extranjero cuyo pais no firmo el Convenio num. 19 OIT.

C) El R.D. 864/2001, de 11 de enero: al no contener disposicion alguna
referente al desempleo.

d) El art. 42.2 R.D. 84/1996: alude s6lo a la obtencion de “determinadas
prestaciones”, sin que se le pueda otorgar a la expresion legal un significado
omnicompresivo de todas las prestaciones de Seguridad Social.

De tal manera que, si bien el Tribunal Supremo reconoce que “las sucesivas
modificaciones de la LOEx ponen de manifiesto una clara voluntad del legislador de ir
ampliando la proteccion de los derechos laborales de los extranjeros” (F.J. 3°), sin
embargo, “dicha normativa no permite concluir que el actor de este proceso tenga
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derecho a la prestacion de desempleo que reclama”. Afirmacidon que se soporta sobre un
planteamiento que, basicamente, se asienta sobre los siguientes postulados:

a) La vigente LOEx asume — y recoge en sus Exposicion de Motivos — la
conclusion del Consejo Europeo de Tampere, en el sentido de garantizar un trato justo a
los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de un Estado
miembro de la Unidn, que pasa entre otras cosas por ‘“concederles derechos y
obligaciones comparables a los ciudadanos de la Unidon”. Es por ello que la LOEx
distingue claramente en todo momento entre extranjeros residentes y extranjeros en
situacion irregular, regulando los derechos de unos y otros de manera distinta, y asi se
ve claramente en el art. 14 LOEx, donde, por ejemplo, su apartado 3 pone de manifiesto
que los extranjeros en situacion irregular “carecen del derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social que el parrafo primero solo reconoce a los extranjeros residentes” (F.J.
4°).

b) En cuanto a la afirmacion del art. 36.3 en su inciso final respecto a que la
carencia de autorizacidon para trabajara “ni sera obstdculo para la obtencion de las
prestaciones que pudieran corresponderle”, la misma debe conducir a conclusiones
distintas, segun el extranjero (F.J. 5°):

a. Cuente con autorizacion de residencia: en este caso la falta de
autorizacion para trabajar no puede ser un obstaculo para acceder a
las prestaciones de Seguridad Social, a las que el extranjero tiene
derecho en virtud del art. 14. 1 LOEx. (F.J. 4°).

b. No cuente con autorizacion de residencia: en virtud del art. 14.3
LOEZx, las prestaciones que pueden corresponderle “ya no serian las
que reconoce en sus numeros 1y 2 sélo a los extranjeros “residentes”
sino los “servicios y prestaciones sociales basicas”: entendiendo por
tales tanto los servicios sociales a los que alude el art. 53 LGSS,
como aquellas prestaciones sociales que las leyes declaren o
consideren bdsicas a estos efectos, entre las que cabe cita la
prestacion de asistencia sanitaria de urgencia que el art. 12 de la
propia LOEx reconoce a todos los extranjeros sin distincion, y
también las prestaciones que la STS de 26 de mayo de 2004 (rec.
351/2003) califico de “asistencia social externa a la Seguridad Social
que no esta comprendida en la reserva competencial del Estado
(articulo 149.1.17 de la Constitucion), sino en el articulo 148 de la
norma suprema, como competencia, que puede ser exclusiva, de las
Comunidades Autonomas (STC 239/2002)”.

c) Ni los Convenios internacionales firmados por Espaiia, ni la propia
LOEx, prevén el reconocimiento del derecho a la prestacion de desempleo a los
inmigrantes “irregulares o no residentes”. Lo contrario conllevaria en la practica “el
reconocimiento de todas las prestaciones de S. Social a los irregulares”, equiparando
plenamente con ello la emigracion irregular o clandestina a los extranjeros residentes,
“con la logica desincentivacion que supone para el extranjero que tiene que acudir a los
complejos tramites necesarios para conseguir una autorizacion de residencia, o una
autorizaciéon de residencia y trabajo, el saber que puede disfrutar de los mismos
derechos mediante la entrada clandestina en el pais” (F.J. 7°). Advierte ademas el Alto
Tribunal que el reconocimiento del derecho a prestacion de desempleo a los emigrantes
irregulares supondria de facto “una especie de regularizacidon, encubierta y en espiral”
de estos trabajadores, pues quien no podria en ningun caso obtener la autorizacion de
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residencia “no podria sin embargo ser expulsado del pais mientras estuviera percibiendo
la prestacion de desempleo” (F.J. 7°).

d) Finalmente, la LGSS ha establecido una serie de requisitos legales en el
caso de la prestacion de desempleo “que en ningun caso pueden cumplir los extranjeros
en situacion irregular”, tales como:

a. El art. 203.1 LGSS solo otorga el derecho al desempleo a quienes
“pudiendo y queriendo trabajar” pierden el empleo. Los extranjeros
no residentes aunque quieran trabajar no puede legalmente al verse
imposibilitados de obtener la pertinente autorizacion.

b. El art. 209.1 LGSS establece que s6lo pueden solicitar la prestacion
de desempleo las personas que cumplan los requisitos del art. 207
LGSS, circunstancia que no concurre en el caso de los extranjeros
irregulares, y entre los que se encuentra “acreditar disponibilidad
para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a
través de la suscripcion del compromiso de actividad al que se refiere
el art. 231 LGSS”. Para el Tribunal Supremo resulta evidente que el
inmigrante irregular no puede suscribir el citado compromiso de
actividad, que comporta obligaciones como la busqueda activa de
empleo o la aceptacion de una colocaciéon adecuada, que ‘el
extranjero irregular no puede atender puesto que no puede realizar
ninguna actividad laboral”.

e) Que no se tenga derecho a prestacion de desempleo, no descarta a priori
la posible responsabilidad indemnizatoria por dafios y perjuicios el empresario que dio
ocupacion al extranjero no residente o irregular, eso si siempre y cuando la carencia de
los requisitos que impide el acceso a las prestaciones de Seguridad Social fuera
imputable a la actuacion del empleador. Y en el presente caso hay que advertir que “la
ausencia de tales requisitos no puede ser imputable al empresario, salvo que éste forme
parte de las “redes organizadas para la inmigracion ilegal o el trafico ilicito de mano de
obra” de las que habla el art. 59 LO 4/2000, puesto que la situacion de irregularidad por
ausencia de autorizacion de residencia, es previa a la contratacion y sélo la
responsabilidad del propio extranjero “no residente”, que decidi6 entrar y permanecer
ilegalmente en Espafia” (F.J. 9°). En definitiva, en el presente caso, tampoco hay
responsabilidad indemnizatoria del empleador.

Como se ha comentado, la Sentencia es bastante contundente en sus
conclusiones: “la prestacion de desempleo, solo la puede obtener el extranjero residente
que ha realizado servicios por cuenta ajena sin contar con la pertinente autorizacion para
trabajar (...) pero no el que, como el actor, se encuentra en Espafia en situacion
irregular” (F.J. 10°). Es mas, los trabajadores extranjeros irregulares no podran solicitar
siquiera la prestacion de desempleo al no poder inscribirse como demandantes de
empleo en la oficina correspondiente (F.J. 9°). Lo que recuerda la Resolucion de 11 de
julio 2008 de la Direccion General del INEM en la que se establece que solo podran
inscribirse en las oficinas de empleo los extranjeros no pertenecientes a paises
miembros de la Unién Europea o del Espacio Economico Europeo, que “en aplicacion
de la vigente normativa sobre permanencia y trabajo de los extranjeros en Espaiia,
tengan reconocido el derecho de acceso al mercado nacional de trabajo, o la posibilidad
de acceder al mismo”.

Pero esa contundencia no evita el que en todo este planteamiento pueda
apreciarse una cuestion bastante discutible, como es que se considere por el Alto
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Tribunal que el trabajador extranjero con permiso de residencia, pero que no posee
autorizacion para trabajar (art. 203 y ss. LGSS), va a poder cumplir suficientemente con
las exigencias que se derivan del régimen de la prestacion de desempleo. Mas
concretamente, la falta de autorizacion para trabajar ha de considerarse como una
circunstancia que imposibilita, también al trabajador extranjero residente legal pero sin
autorizacion para trabajar, cumplir con exigencias como la del art. 203.1 LGSS, que
confiere el derecho a desempleo a quienes “pudiendo y queriendo trabajar” pierden el
empleo; el trabajador que cuenta s6lo con permiso de residencia no puede trabajar
legalmente. Dificultades que también pueden apreciarse, en un principio, en relacion
con la asuncion con garantias de las obligaciones que se derivan del compromiso de
actividad, tales como la busqueda activa de empleo, o la aceptacion de una oferta de
empleo, cuando carece de autorizacion para trabajar.

La presente Sentencia del Tribunal Supremo se enmarca en el contexto de una
jurisprudencia, invocada por el propio Tribunal, que no debe olvidarse. Se trata de la
STS (Sala 4%) de 21 de diciembre de 1994 (RJ. 10349), en relacion con un marroqui al
que el INEM reconoci6 el derecho a la prestacion de desempleo hasta la fecha en que
terminaba su permiso de trabajo y no hasta el periodo maximo de duracién que
correspondia en atencion al periodo de ocupacion cotizada acreditado; STS (Sala 4*) de
21 de septiembre de 1995 (RJ. 6787), en relacion con un marroqui al que se denegé al
prestacion por desempleo, al no tener en el momento de su solicitud permiso de trabajo,
aunque si de residencia; STS (Sala 4%) de 25 de septiembre de 1995, marroqui del que
se discute si expirado su permiso de trabajo, que no el de residencia, y denegada la
prorroga de aquél, puede considerarse desempleado, pese a no poder trabajar en
principio por la falta de permiso. Jurisprudencia cuya doctrina principal se resume de la
siguiente manera:

a) No puede sostenerse que el extranjero que no ha obtenido permiso de
trabajo esté afectado de una imposibilidad absoluta para trabajar.
b) El permiso de trabajo se ha de encuadrar dentro de la categoria de la

actividad administrativa de limitacién, que opera en el ambito de la restriccion de la
libertad de los particulares, pero sin sustituir la actividad de éstos. Se trata de una “acto
administrativo que levanta una prohibicion relativa prevista en una norma de policia”,
cuya inexistencia no puede considerarse comprensiva de una prohibicidén absoluta, que
impida el trabajo y elimine la situacion de desempleo.

c) El trabajador con permiso de residencia puede buscar otro empleo, y
cuando lo tenga, solicitar otro permiso de trabajo. La concesion serd complicada pero
esas dificultades no eliminan de forma absoluta la posibilidad de trabajo, y por tanto
resulta apreciable la existencia de una situacion de desempleo. En tanto el permiso de
residencia esté en vigor, el trabajador estd en condiciones de buscar empleo, solicitando
en su caso el permiso de trabajo.

Ciertamente, el tenor literal del art. 36.3 parrafo 2° LOEx no puede decirse que
se oponga o imposibilite la efectividad de esta doctrina judicial. De la misma manera
que el art. 14 LOEXx, y el tratamiento diferenciado que establece en funcion de la
situacion en que se encuentre el extranjero en general — sea trabajador o no -, en
Espana, tampoco puede entenderse como un argumento insalvable por la argumentacion
jurisprudencial comentada. Pero pese a ello, en el presente caso, si conviene poner el
acento en una consecuencia que resulta incontestable desde una perspectiva factica de la
presente situacion: y es que la jurisprudencia comentada a lo que lleva es a otorgar un

170



régimen mas ventajoso a los trabajadores extranjeros irregulares con permiso de
residencia, frente a los nacionales espafioles, pues mientras aquéllos podran acceder a
la prestacion de desempleo, éstos en el caso de que su contrato sea nulo de pleno
derecho, solo podran obtener, en virtud del art. 9.2 ET, el salario correspondiente, en
virtud de la teoria del enriquecimiento injusto (FERNANDEZ COLLADOS, 2003, p. 6,
entre otros).

Con todo, conviene advertir que también en relaciéon con la prestacion de
desempleo, la normativa especifica de los distintos Regimenes Especiales donde se
contempla la misma como parte del cuadro de accién protectora, registran
especificidades — pese a la condicion de régimen comun del Titulo III LGSS en la
materia — que viene a agudizar la situacion denunciada en paginas anteriores, en
relacion con las especiales dificultades que pueden registrar los trabajadores extranjeros
irregulares, pese a reconocérseles el derecho a un prestacion, para finalmente poder
disfrutarla, ante la imposibilidad de cumplir con ciertas exigencias legales. Valga como
ejemplo las peculiaridades que se registran en el Régimen Especial Agrario, entre las
que cabe resefar:

a) La prohibicién de cotizacion por desempleo en el caso de los trabajadores
extranjeros agrarios con autorizacion de trabajo para realizar actividades de duracion
determinada, y que logicamente también afecta a los irregulares si autorizacion para
trabajar.

b) La exigencia de incontables requisitos para que los trabajadores
extranjeros domiciliados en Andalucia y Extremadura, autorizados para realizar
actividades de duracion determinada, pese a la prohibicion indicada anteriormente,
puedan ser beneficiarios del subsidio por desempleo agrario: carencia de recursos;
inscripcion en el censo agrario como trabajador por cuenta ajena; tener cubierto un
minimo de treinta y cinco jornadas reales; hallarse al corriente de pago de la cuota fija
mensual en los doce meses naturales inmediatamente anteriores a la solicitud de
subsidio; no haber sido beneficiario del subsidio en los tres afos naturales
inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud del mismo; suscripcion del
correspondiente compromiso de actividad. Requisitos muchos de ellos de dificil
cumplimiento por parte del inmigrante irregular.

c) El establecimiento, en el caso de la renta agraria, de exigencias
adicionales, de dificil cumplimiento en el caso que nos ocupa, como la exigencia de
haber residido y estar empadronado un minimo de diez afios en las CC.AA. de
Andalucia o Extremadura.

Claro que siempre quedaria la salida de imputar al empresario la responsabilidad

del pago de la prestacion por desempleo no imputable a la Entidad Gestora
correspondiente, en la linea defendida en paginas anteriores.
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V. III. LA DIMENSION ASISTENCIAL DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL Y EXTRANJEROS IRREGULARES

1. EL NIVEL NO CONTRIBUTIVO DE PROTECCION DE LOS
EXTRANJEROS IRREGULARES EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

1.1 Consideraciones generales.

Como ya se ha sefialado, el art. 41 CE dirige un mandato a los poderes publicos
consistente en establecer un régimen publico de Seguridad Social que proteja a todos los
ciudadanos frente a todas las situaciones de necesidad; lo que en modo alguno debe
interpretarse en el sentido de todos los ciudadanos, por el mero hecho de serlo, estdn
incluidos en el campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social en relacion con
todas las prestaciones del mismo. Por el contrario, este principio debe entenderse en el
sentido de que todos los ciudadanos (lo que alcanza igualmente a los extranjeros
residentes en Espafa) tienen derecho a ser protegidos de alguna manera frente a las
situaciones de necesidad en que pudieran encontrarse, si bien no necesariamente todos
de la misma manera, ni mediante toda la variedad de prestaciones existentes. A partir de
este principio de universalidad de proteccion, nuestro actual Sistema de Seguridad
Social se ha organizado, como se sabe, en dos niveles de proteccidon, uno contributivo o
profesional, y otro no contributivo. En efecto, un Sistema de Seguridad Social que
estuviera compuesto, exclusivamente, por el nivel contributivo de protecciéon no
permitiria dar debido cumplimiento a ese principio de universalidad subjetiva ya que
quedarian claramente desprotegidos de toda cobertura quienes no hubiesen prestado
servicios o lo hubieran hecho por tiempo insuficiente; lo que justifica la necesaria
existencia de un nivel no contributivo o “primer pilar del sistema de proteccion” frente
al segundo pilar que representa el nivel contributivo.

Esta denominacién de primer pilar, a su vez, se relaciona con la calificacion que
igualmente este nivel recibe de ser basico. Se considera que la tutela de situaciones
efectivas de necesidad econdémica es la primera funcién de un Sistema de Seguridad
Social, sobre todo, a la vista de las exigencias del art. 41 CE, ya que se trata de dar
cobertura a situaciones reales y no presuntas. Ademas, en la medida en que este nivel se
limita a dar una cobertura econdmica que garantice minimamente esa subsistencia para
la que el ciudadano no tiene recursos, sus prestaciones son bdsicas, esenciales o
indispensables (lo que no las identifica con la referencia a las prestaciones y servicios
basicos a los que hace referencia el art. 14.3 LOEx cuando sefiala el derecho de los
extranjeros, al margen de cual sea su situacion administrativa, “a los servicios y
prestaciones sociales basicas™). Por otra parte, este nivel se denomina basico en
relacion al nivel profesional, en la medida en que el mismo estd dotado de mejores
prestaciones y de mayor calidad; no se puede obviar que las mismas se dirigen a
personas que previamente a la actualizacion de la contingencia han prestado servicios y,
consecuentemente, han contribuido con sus aportaciones al sostenimiento financiero del
Sistema esperando, posteriormente, que éste les proporcione las prestaciones que
sustituyan (en gran medida) los ingresos dejados de percibir.
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Pues bien, analizado ya el primero de los niveles mencionados cuando los
sujetos a proteger son los extranjeros irregulares (andlisis que se ha concretado
esencialmente en el especial tratamiento que reciben las contingencias profesionales
frente a las de naturaleza comun asi como la cobertura de la contingencia por
desempleo), el objeto ahora de analisis se centrard en las especificidades de esa
regulacion cuando el nivel de proteccion no parte de una necesaria situacion de activo
profesional sino de la existencia de una auténtica situacion real de necesidad. Esto
obliga necesariamente a detenerse en el alcance, contenido y requisitos que configuran
el nivel no contributivo de proteccion ya que, sélo desde su conocimiento y
comprension, particularmente por lo que hace a la exigencia de residencia, es posible
entender la no extension de este nivel de proteccion cuando se trata de sujetos
extranjeros en situacion irregular.

1.2. Elementos delimitadores de las prestaciones de nivel no contributivo.

El nivel no contributivo de proteccion que ofrece el Sistema se justifica, en clara
contraposicion a lo que sucede cuando se trata del contributivo o profesional, por la
carencia real y efectiva de recursos econdomicos de quien se considera sujeto protegido;
esto es, la carencia absoluta, o de forma casi total, de los recursos minimos de
subsistencia, tanto individuales como respecto de las personas que dependan
econdmicamente del sujeto protegido. Son precisamente este tipo de situaciones las que
han propiciado y sirven de fundamento a medidas protectoras tales como salarios de
subsistencia, salarios sociales o de solidaridad dirigidas, en definitiva, a proporcionar
recursos a quienes no pueden obtenerlos atin cuando estén dispuestos a prestar servicios.
El principio caracterizador basico que define el contenido y alcance de las prestaciones
no contributivas es su ambito subjetivo de cardcter universal. Siendo asi que son
posibles destinatarios de las mismas los ciudadanos inasegurables (pobres y marginados
que viven fuera de la frontera misma de la economia de mercado), los no asegurados
(todos los trabajadores por cuenta propia o ajena dependientes de la economia irregular)
y los infraasegurados (los contingentes en aumento de asegurados intermitentes y de
asegurados parciales). Hay quien se refiere al subsistema no contributivo de Seguridad
Social en términos de “piedad peligrosa” (MERCADER UGUINA, J.R. 2004, p. 1172).
Estas tres categorias se nutren en gran medida de extranjeros hasta el extremo de que se
ha llegado a considerar que estas prestaciones, junto con las asistenciales puras, acaban
siendo “el medio de vida estable” de un importante numero de extranjeros (GONZALO
GONZALEZ, B, 1986, 103).

Nuestro Sistema de Seguridad Social ha limitado el espacio de estas prestaciones
no contributivas, de garantia de minimos a las prestaciones de invalidez permanente y
jubilacion (manteniéndose asi un esquema semejante al que esta previsto en el nivel
contributivo o profesional, de manera que quien no puede acceder a este nivel maximo
de proteccion podrd acceder, siempre que reuna los requisitos especificos de cada una
de las situaciones descritas, al nivel de proteccion minimo o no contributivo) y a las
prestaciones familiares por hijo a cargo, o las indemnizaciones por nacimiento,
adopcidn o parto multiple. En lineas generales se puede decir que, para tener derecho a
cualquiera de las prestaciones de este nivel de proteccion, no necesariamente se requiere
que el sujeto protegido deba carecer de ingresos de forma absoluta, sino que, para el
caso de tener ingresos, que los mismos no superen un determinado nivel o umbral
cuantitativo establecido legalmente; asi, por ejemplo, en el caso de las prestaciones
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familiares las mismas se reconocen a nucleos familiares que, ain teniendo recursos,
¢éstos no son considerados suficientes para garantizar una subsistencia digna a quienes
son parte integrante de dicho nucleo familiar (especialmente significativa esta situacion
cuando las necesidades de gasto se ven incrementadas por el nacimiento a adopcion de
hijos). Lo que justifica la prestacion es la existencia de una situaciébn de pobreza
relativa, aunque real.

Frente a las prestaciones de nivel contributivo cuya funcién protectora es
sustituir las rentas dejadas de percibir, en el caso de las prestaciones de nivel no
contributivo la funcién que cumplen es la de compensar esa carencia real de ingresos,
de ahi que su reconocimiento no se haga depender cudl haya sido la situacion laboral del
posible beneficiario previa al momento de actualizarse la contingencia. Por el contrario,
en este nivel de tutela resulta de todo punto irrelevante para la obtencién de la
prestacion que el sujeto haya prestado o no servicios, e incluso, que haya contribuido al
sostenimiento financiero del Sistema con caracter previo. Tratandose de prestaciones de
garantia de minimos de subsistencia, las exigencias o requisitos precisan de
connotaciones de signo distinto dirigidas, exclusivamente, a confirmar la existencia de
la situacion de necesidad econdmica real y efectiva del sujeto. Asi pues, el titulo que
legitima la entrada en este nivel de proteccion y justifica la intervencion de su tutela es
la carencia real de recursos.

Esto explica que la delimitacion de las situaciones protegidas deba caracterizarse
por ese elemento de carencia que, en el plano estrictamente formal o procedimental, esta
marcado por lo que se denomina “prueba de recursos o acreditacion de la pobreza”. A
través de la misma el interesado justifica que carece de recursos, o que si los posee los
mismos no alcanzan el umbral de pobreza establecido en la norma. Junto a este
elemento, sin duda clave, en el reconocimiento y posterior disfrute de la tutela
dispensada por este nivel, la centralidad que representa el factor de carencia de recursos
hace que la situacion protegida sea, en cierto modo, provisional o inestable, ya que la
carencia de recursos debe mantenerse a lo largo del disfrute de la prestacion no siendo
suficiente para su mantenimiento que tal exigencia sea cumplida en el momento inicial
del reconocimiento del derecho a su disfrute; lo que en la practica genera la necesidad
de comunicar por parte del sujeto beneficiario las posibles variaciones economicas que
¢éste pueda experimentar.

Asimismo, es requisito indispensable que la situacion protegida afecte a una
persona que resida en Espaia (circunstancia que, como se ha dicho, habra de conservar
para seguir siendo perceptor de la prestacion no contributiva). Una exigencia que
responde al principio de solidaridad tan presente en el Sistema de Seguridad Social para
con las personas que forman parte de una misma comunidad, al margen (y este es un
dato clave en el tema que ahora se trata) de la nacionalidad. De este modo, parece logico
entender que quien no ha residido nunca (o lo ha hecho por tiempo insuficiente o de
forma irregular) no genere derecho a prestacion alguna; asi como quien decida romper
los vinculos con la sociedad que le protege econdmicamente igualmente cese en la
percepcion de la misma. Por ultimo, tratandose de prestaciones que cumplen la finalidad
de incrementar los ingresos hasta alcanzar ese umbral de pobreza, las mismas se
configuran de manera uniforme o de cuantia fija, o bien son diferenciales (esto es, en
funcién de cudl sea la distancia que exista entre los ingresos que se perciben y ese
umbral minimo de pobreza).
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Pues bien, junto al requisito indispensable de la existencia real de una situacion
de necesidad econdmica que, como se ha sefalado, se manifiesta mediante la
acreditacion de que, bien el sujeto, bien la unidad familiar, o ambos, no alcanzan un
nivel minimo de rentas, hay que hacer referencia a otros requisitos igualmente
requeridos en el acceso a las prestaciones que ofrece este nivel de proteccion; se trata de
la ausencia de recursos y de la residencia del sujeto en nuestro pais. Es precisamente
este segundo requisito el que centrard el presente andlisis ya que el mismo se ha
convertido en requisito impeditivo del acceso a la tutela que ofrece el nivel no
contributivo para quienes, al margen de cualquier exigencia de nacionalidad, carecen sin
embargo de residencia legal en nuestro pais.

1.2.1. Requisitos de acceso a las prestaciones de nivel no
contributivo: ausencia de recursos y residencia del sujeto protegido.

No existe en el articulado de la LGSS ningun precepto que, con caracter general,
se refiera a los requisitos exigibles en el caso de las prestaciones no contributivas, tan
solo el art. 7.3 LGSS, al delimitar el campo de aplicacion del citado nivel de proteccion
sefiala al efecto que estaran comprendidos en el mismo *...todos los espafioles
residentes en territorio nacional”. De manera que cuales sean los requisitos generales
predicables de este tipo de prestaciones habra que deducirlos de cada una de las
diferentes prestaciones que integran este nivel de proteccion; siendo asi que los mismos
son, la carencia de recursos y la residencia en Espafia.

a) Requisito de carencia de recursos

Es este un requisito claramente vinculado a la funcion que estas prestaciones
cumplen dentro de la mas general de tutela, esto es, compensar la ausencia o escasez de
los ingresos o rentas necesarias para la subsistencia (es el caso de las pensiones no
contributivas de jubilacion e invalidez); o la insuficiencia de tales recursos en relacion
con los que se consideran minimos para un nucleo familiar (supuesto de los
complementos de minimos); o la pobreza de esos recursos familiares para hacer frente a
determinados gastos (caso de las prestaciones por hijo a cargo).

En cuanto a los recursos computables hay que sefialar que el concepto que se
maneja es amplio ya que abarca son todos los ingresos o rentan, deriven del trabajo o de
bienes mobiliarios e inmobiliarios, ex arts. 144.5 y 167.1 LGSS y art. 12 Real Decreto
357/1991, de 15 de marzo, de desarrollo en materia de pensiones no contributivas, la
Ley 26/1990, de 20 de diciembre, que establece prestaciones no contributivas en el
Sistema de Seguridad Social (en adelante, RPNC). De este modo, habrd que tener en
cuenta las rentas del trabajo, computindose a tal efecto las retribuciones, tanto
dinerarias como en especie, derivadas del ejercicio de actividades por cuenta propia o
ajena (la duda que siempre suscitan estas retribuciones es si las mismas incluyen o no
las partidas extrasalariales); las de naturaleza prestacional estableciéndose una
equiparacion absoluta con las rentas derivadas del trabajo. Se incluyen las prestaciones
econdmicas de proteccion social, sea cual sea su naturaleza, si bien cabe excepciones,
tales como las prestaciones por hijo a cargo; y, por ultimo, las rentas de capital
computandose la totalidad de los ingresos que provengan de elementos patrimoniales,
tanto de bienes como de derechos, considerandose segun sus rendimientos efectivos.
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Este requisito de carencia de recursos, en segin qué prestaciones (caso de la
jubilacién e invalidez) presenta, a efectos del computo de estos recursos, una doble
esfera de imputacion; asi, primero habra que tener en cuenta el nivel de rentas o
ingresos del sujeto que pretende la proteccion (esfera individual) y, s6lo, para el caso de
cumplirse con el requisito de carencia de recursos, siempre claro estd que aquél conviva
en una unidad familiar, habra de acudirse al nivel de rentas de esta (esfera familiar). De
manera que, es habitual que hayan de contabilizarse los ingresos del conjunto de la
unidad familiar al tener en consideracion la unidad de convivencia y conceptuarla como
una unidad de ingreso y gasto, dentro de la cual habra de funcionar las reglas de
solidaridad interna y apoyo mutuo. Bien es verdad, que la disponibilidad econdémica de
la unidad familiar habrd de ser mayor cuanto mayor sea igualmente el nimero de
miembros que la integren.

b) Requisito de residencia en Espafia

El art. 7.3 LGSS al delimitar el campo de aplicacion del nivel contributivo se
refiere a espafioles residentes en territorio espafiol. Aparecen pues, dos exigencias,
nacionalidad y residencia, en la configuracion subjetiva de este nivel de proteccion. Sin
embargo, pese a la referencia a la nacionalidad que el citado precepto contiene lo cierto
es que es el requisito general de residencia el que se convierte en clave y prioritario a tal
efecto. Esto significa en la practica que espafioles no residentes en Espafia no tendran
derecho a las prestaciones de este nivel de proteccion (salvo excepciones especialmente
previstas en el art. 7 LGSS) mientras que si tendran tal derecho extranjeros residentes.

Se trata de un requisito que, como ya se ha dicho, es tanto previo como
simultaneo al disfrute de la prestacion; de manera que el cese en la residencia generara
la pérdida del derecho; bien es verdad, que el grado de exigibilidad no es el mismo en
todas las prestaciones de este nivel. En concreto, y por lo que hace a las pensiones de
invalidez y jubilacion, no s6lo requieren esta exigencia en el momento de la solicitud y
posterior a la misma, sino que es igualmente preciso que haya existido un cierto periodo
de residencia antes de reclamar el derecho como una forma de garantizar la pertenencia
del sujeto a la comunidad que financia dicha prestacion (cinco afios en el caso de la
invalidez y diez afios en el caso de la jubilacién). Por su parte, en el caso de las
prestaciones por hijo a cargo la exigencia se entiende debidamente cumplimentada
cuando la misma es actual en el momento mismo de solicitar la prestacion vy,
logicamente, durante el tiempo de disfrute.

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN
LA LEY DE EXTRANJERIA: LA RESIDENCIA EN ESPANA COMO
CRITERIO DETERMINANTE

La LOEX recoge el derecho a la Seguridad Social de los extranjeros en dos de
sus articulos. De una parte, el art. 10.1 establece que ““Los extranjeros que reunan los
requisitos previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que la desarrollen
tendran derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi
como el acceso al sistema de Seguridad Social, de conformidad con la legislacion
vigente”. La alusion que contiene el citado precepto al derecho a la Seguridad Social de
quienes ejerzan una actividad (sea por cuenta propia o ajena) conduce a pensar que en el
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mismo tan so6lo esta incluido el nivel profesional o contributivo de proteccion, es decir,
aquél que dispensa tutela a quienes ostentan la condicion de trabajador. Asi pues, el art.
10.1 hace referencia al campo de aplicacion del nivel contributivo en tanto que el
extranjero, en la medida que desempefie una actividad remunerada, quedaré incluido en
el mismo, adquiriendo la condicion de sujeto protegido por el Sistema a través del
encuadramiento en cualesquiera de los diferentes Regimenes que lo integran
(MORENO PUEYO, M, 2004, 135)

Y de otra, el art. 14.1 LOEX que prevé “Los extranjeros residentes tendran
derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas
condiciones que los espafioles”. El articulo contiene un principio general e
incondicionado de igualdad de trato entre espafioles y extranjeros, siempre que estos
tengan residencia en nuestro pais, en materia de Seguridad Social. Es precisamente la
generalidad en su formulacion la que permite afirmar que es el Unico precepto en la
LOEXx de referencia aplicable en materia de prestaciones no contributivas pues el mismo
habla en términos de “prestaciones de Seguridad Social”, sin diferenciar entre uno u
otro nivel; como si hace, por el contrario, el art. 10.1 del mismo cuerpo legal al limitar
su contenido a la proteccion de quienes prestan servicios (GALA DURAN, C, 2004,
1315).

Esta equiparacion entre espafioles y extranjeros en materia de Seguridad Social
reconocida en el art. 14 la LOEX ha supuesto la superacion, y consecuentemente, la
derogacion del art. 7.5 LGSS, como es sobradamente conocido. En efecto, el art. 7.3 al
definir el ambito de aplicacion del nivel no contributivo, tal y como ya se ha senalado
parecia limitarse a los ciudadanos espafioles residentes en territorio espaiol quedando
claramente excluidos los extranjeros. Sin embargo, el apartado 5 del citado precepto ha
venido a corregir esta primera impresion estableciendo distintos grupos o colectivos que
podian igualmente acceder a estas prestaciones:

a) Nacionales de paises con los que Espafia mantiene vinculos histdricos
(hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, filipinos y andorranos) los cuales
quedaban vinculados a los espafioles si residian en territorio espanol

b) Nacionales de aquellos paises con los que Espafa se encuentra vinculada en
funcion de tratados, convenios, acuerdos o instrumentos internacionales.

De este modo, el derecho a las prestaciones no contributivas de los extranjeros
quedaba integrado en el grupo de derechos que perteneceran o no a aquellos en funcion
de lo que dispongan los tratados y las leyes; siendo, por tanto, admisible en esta materia
“la diferencia de trato con los espaioles” (MERCADER UGUINA, J.R. 2004, p.1174).
Es mas, se puede decir que las normas internacionales sobre Seguridad Social se limitan
a reconocer el derecho a la modalidad contributiva dejando que sea la legislacion
interna de cada Estado la que establezca lo correspondiente para la modalidad de
proteccion no contributiva. Asi, por ejemplo, el Convenio 97 OIT sobre trabajadores
migrantes, establece en su art. 6.1.b).ii) “todo Miembro para el cual se halle en vigor el
presente Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente
en su territorio, sin discriminacion de nacionalidad, raza, sexo o religion, un trato
menos favorable al que aplique a sus propios nacionales en relacion con las siguientes
materias...seguridad social, a reserva de disposiciones especiales establecidas por la
legislacion nacional del pais de inmigracion sobre las prestaciones o fracciones de
prestacion pagaderas exclusivamente con los fondos publicos, y sobre las asignaciones
pagadas a las personas que no retnan las condiciones de cotizacion exigidas para la
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atribucion de una pension normal”. En la misma linea cabe citar el Convenio 102 OIT
sobre norma minima de Seguridad Social (ALONSO GARCIA, B, 2002, p.199)

Pues bien, por esta via (ademas de por la exigencias de igualdad de trato del
tratado comunitario) también pueden acceder a las prestaciones no contributivas los
ciudadanos comunitarios comprendidos en el &mbito de aplicacion de los Reglamentos
CEE (concretamente asi lo permite el aparatado 2 bis del Reglamento CEE 1408/1971,
de 14 de junio, segun el cual lo dispuesto en el mismo resultard de aplicacion a las
prestaciones especiales de cardcter no contributivo). Los nacionales de paises que
mantienen Acuerdos de Cooperacion con la Union Europea en los que se reconoce,
entre otras previsiones, el principio de no discriminacion por razoén de nacionalidad en
materia de Seguridad Social de los trabajadores nacionales de aquellos paises ni de sus
familias que residan con ellos en relacion con los propios nacionales de los Estados
miembros donde aquéllos estén empleados (es el caso de Marruecos, Tinez y Argelia).
Nacionales de paises que mantienen con Espafia Convenios Bilaterales de Seguridad
Social (es el caso de Canada, Protocolo al Convenio de 19 de octubre de 1995, Ucrania,
Convenio de 7 de octubre de 1996, o el caso de Chile, Convenio de 28 de enero de
1997). Igualmente hay que hacer referencia a los apatridas (Convencion hecha en Nueva
Cork el 28 de septiembre de 1954, ratificada por Espafia mediante Instrumento de 24 de
abril de 1997 y por el Reglamento CEE 1408/1971, de 14 de junio); refugiados
(Convenio firmado en Ginebra el 28 de julio de 1951 y ratificado por Espafia mediante
Instrumento de 22 de julio de 1978) y asilados. En defecto de los anteriores, por
aplicacion del principio de reciprocidad, también pueden acceder a las prestaciones no
contributivas, los de paises en los que no existiendo acuerdo, se reconoce sin embargo
el derecho a prestaciones semejantes (BARRIOS BAUDOR, G Y CHARRO BAENA,
P, 2004, p. 1223-1228).

Por tanto, tras la LOEx se ha producido un reconocimiento general del derecho a
un trato igual, al margen de la nacionalidad, con la sola condicidon, y este es
precisamente el dato relevante, que el extranjero tenga presencia regular en Espafia. Lo
que significa ya de punto de partida que el extranjero regular tiene acceso directo a la
proteccion asistencial por el mero hecho de ostentar el rasgo esencial para ello, cual es,
la residencia en nuestro pais. De manera que el problema central en el acceso a las
prestaciones no contributivas no es tanto la nacionalidad, sino la residencia legal o
regular en Espana. Conseguida esta (algo que resulta de inmediato en el caso de los
extranjeros comunitarios y que para el resto de extranjeros queda acreditada cuando
tengan el correspondiente permiso de residencia concedido por las autoridades del
Ministerio del Interior) el acceso al sistema de Seguridad Social, en cualquiera de sus
dos niveles de proteccidn, estard abierto para los extranjeros.

No obstante, y pese a que la residencia se ha convertido en el criterio clave, tal y
como ya se ha visto en el apartado anterior relativo a la dimension contributiva del
Sistema (junto con la autorizacion para trabajar), la irregularidad en la estancia no
necesariamente ha supuesto, al menos no de forma absoluta, la no obtencion de
prestaciones del Sistema de Seguridad Social.

En efecto, la LOEX, ahora en su art. 36.3 dispone ““Para la contratacion de un
extranjero el empleador debera solicitar la autorizacion a la que se refiere el apartado
1 de este articulo. La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del
empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que de lugar, incluidas aquellas en
materia de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
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derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las
prestaciones que pudiera corresponderle”. En los términos en los que se formula el
citado precepto, cabe interpretar que la referencia general a las prestaciones del Sistema
no permite hacer diferencias entre las contingencias por razén de su distinta naturaleza,
esto es, comunes o profesionales. Bien es verdad, que por via de la aplicacion del
Convenio 19 de la OIT, no hay duda de que el extranjero irregular tendra derecho a las
prestaciones derivadas de contingencias profesionales respecto de las que, logicamente,
habra de operar ¢l mecanismo de flexibilizacion de la exigencia de alta en que consiste
el alta presunta o de pleno derecho y el pago anticipado de las mismas, por aplicacion
del principio de automaticidad de las prestaciones.

Pero la claridad, o si se quiere la facilidad, en el acceso a las prestaciones de
corte profesional (fundamentalmente por aplicacion del principio de automaticidad) no
significa que no quepa el acceso a las prestaciones de naturaleza comun, la Unica
diferencia estribard en cémo haya de gestionarse la responsabilidad derivada del
incumplimiento por parte del empresario de la consabida autorizacion administrativa
(LOPEZ CUMBRE, L, 2005, 18). En efecto, en estos casos, habra de ser el empresario
quien haya de responder del pago de la prestacion, de conformidad con el art. 126.2
LGSS; el hecho de no haber podido llevar a cabo el encuadramiento de estos
trabajadores por prohibirlo el ordenamiento no debe interpretarse como causa de
exoneracion o atenuacion de su posible responsabilidad ya que tal imposibilidad deriva
de una infraccidon previa por parte del empresario, cual es la de haber contratado a
trabajadores extranjeros que carecian de la preceptiva autorizaciéon. Lo que si es
acertado concluir es que, segin se trate de contingencias comunes o profesionales, el
resultado final deviene en mas o menos favorable.Asi, en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon de 5 de julio de 2006 (JUR 2006/236012) no se
reconoce el derecho a una pension de viudedad al conyuge supérstite por haber sido la
causa de la muerte un suicido por razones personales. El Tribunal fundamenta su
resolucion desestimatoria de la peticion de la prestacion de viudedad, de una parte, por
aplicacion del art. 7.1 LGSS vy, de otra, en la imposibilidad de aplicar el Convenio 19
OIT por no tratarse de contingencias profesionales; sin que en ningin caso se haga
referencia al art. 36. 3 LOEx.

En cualquier caso, conviene precisar que se habla del derecho de estos
trabajadores extranjeros irregulares a las prestaciones del Sistema, no del acceso de
¢éstos al campo de aplicacion del mismo que irremediablemente estard vinculado a la
autorizacién administrativa y al permiso de residencia, tal y como establecen el art. 10.1
en relacion con el art. 36.1 LOEx, el art. 7.1 LGSS y el art. 42 del Real Decreto
84/1996, de 26 de enero sobre inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas
(MORENO PUEYO, M, 2004, 143). Esto supone, entre otras cosas, que las
responsabilidades de las que habla el art. 36 LOEx seran de cargo exclusivo del
empresario sin que quepa imputar responsabilidad alguna al Sistema, ya que se trata de
responsabilidades que no cabe identificarlas con las que este contempla (esto es, las
relativas a los actos de encuadramiento, cotizacion y pago de las prestaciones). Aspectos
todos ellos que se han abordado en el epigrafe correspondiente a la responsabilidad en
materia de Seguridad Social.

Ahora bien, este derecho a las prestaciones, en el caso de contratacion irregular,
solo es predicable de las contributivas, ya que para el caso de las no contributivas la
solicitud s6lo puede hacerse ante la entidad gestora (no se puede pasar por alto que no
existe intervencion del empresario) y requiere residencia legal mantenida, ademas, un
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cierto tiempo previo a que tenga lugar la solicitud. Ni siquiera en este extremo puede
aplicarse lo dispuesto en el art. 14.3 LOEx cuando sefiala que ‘“los extranjeros,
cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los servicios y
prestaciones basicas”; porque dentro de estas so6lo han de comprenderse los servicios
generales de informacion, integracion y ayuda, pero en ningun caso las prestaciones no
contributivas. En todo caso, prestaciones que no se adscriben, como las no contib utivas,
al ambito institucional del Sistema de Seguridad Social.

En definitiva, por lo que hace a las prestaciones no contributivas, la residencia
en Espafia constituye la exigencia principal para su acceso; razones relacionadas con el
principio de solidaridad que inspira estas prestaciones (financiadas via impuestos) y
cuya expresion se limita, como no podia ser de otra manera, a quienes, mediante el
cumplimiento de la exigencia de residencia, forman parte de la comunidad en la que esa
solidaridad se expresa. Tan relevante es la residencia como factor de vinculacion
subjetiva con el nivel no contributivo del Sistema (se exige tanto a los espafioles como a
los extranjeros) que generalmente no basta con residir en el momento de la solicitud,
sino que ademas dicha residencia debe ser permanente como caracteristica previa.

En este sentido se ha pronunciado, entre otros, el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad de Madrid, en sentencia de fecha 15 de septiembre de 2003 (AS
2004\1135), en relacion con la solicitud de pension no contributiva de invalidez por
parte de quien si tenia permanencia en Espafa durante mas de cinco afios pero no tenia
permiso de residencia. El Tribunal estima que sélo se pueden considerar extranjeros
residentes las personas amparadas por un permiso de residencia concedido por las
autoridades del Ministerio del Interior, que es el documento que reconoce y otorga la
condicion de residente legal. Resulta interesante la sentencia si se tiene en cuenta que la
parte demandante estaba casada con un ciudadano espafiol, tenia tres hijos y acreditaba
un nimero de afios superior a cinco de permanencia en Espafa (que son los exigidos
para poder acceder a la prestacion de invalidez no contributiva).

Pero lo que desde la LOEx se esta imponiendo (de manera semejante a lo que
establece la LGSS) es una exigencia de residencia legal, algo que s6lo procede entender
que se ha conseguido con el oportuno permiso de residencia; lo contrario, supondria
dotar de una elevada dosis de inseguridad juridica el reconocimiento de unas
prestaciones asentadas sobre un principio de solidaridad prescindiendo de un requisito
que es predicable igualmente para los espafioles. Asi se expresa la citada sentencia,
fundamento juridico cuarto, cuando sefiala que ““las prestaciones no contributivas
constituyen una manifestacion de la solidaridad nacional, lo que determina que estén
previstas para quienes demuestran tener un cierto arraigo en Espafia, una vinculacion
que sea la contrapartida al hecho de sufragarse, via presupuestos generales del Estado,
con cargo a los impuestos que se satisfacen por quienes en ella viven y tienen sus
actividades. Constituye, en consecuencia, este requisito un modo de salvaguarda doble:
por un lado (sentido positivo), que la ayuda de la sociedad se centre entre quienes,
necesitandolo, en ella estan arraigados y en quienes, precisandolo, a ella estan
vinculados, mientras que por otro (sentido negativo), se quieren asi evitar los
desplazamientos o inmigraciones mas o menos masivos de poblacion marginal en
busqueda de este tipo de prestaciones”. En la misma linea se manifiesta la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2006 (JUR 2006/148525), en relacion
con la solicitud de prestacion no contributiva de jubilacion.
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Por tanto, se trata de acreditar residencia, sea temporal o permanente (arts. 31y
32 LOEX) y no la mera permanencia, por muy continuada que esta sea. Es verdad que
puede llegar a parecer contradictorio que no se considere residente a quien, como
sucede en el caso de autos, verifica un arraigo notable con la comunidad que le va a
sufragar el gasto de su pension. Pero, tras la exigencia formal del permiso de residencia,
se esconde la idea de preservar el reconocimiento de unas prestaciones respecto de
quien ningun (o escaso) contacto con el Sistema ha tenido o tiene; eso sin contar que las
sucesivas leyes de Extranjeria configuran el marco de derechos de los extranjeros desde
la situacion administrativa previa del sujeto (regular/irregular).

En otro orden de cosas, pero también relacionado con el requisito de residencia
cabe hacer referencia al actual tratamiento que el mismo recibe en el caso del
reconocimiento de las prestaciones familiares por hijo a cargo; en este caso, tal y como
expresamente prevé el art. 182 1. a) y b) LGSS, resulta preciso que ambos sujetos,
causante y beneficiario, tengan su residencia en Espafia; una exigencia que es
consecuencia del cambio normativo introducido por la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre. En efecto, con anterioridad, el criterio era otro bien distinto permitiéndose,
seglin qué casos, el acceso a estas prestaciones al interpretarse la exigencia de
convivencia ““con criterios flexibles, atendiendo al espiritu y finalidad que informa la
normativa en esta materia, teniendo presente, por ello y de modo primordial, que la
razén de ser de dicha prestacion radica en la dependencia econdémica de los hijos
respecto del trabajador, como lo evidencia la propia denominacion de ““hijo a cargo”,
unida al mantenimiento de relaciones afectivas y obligaciones legales y entre ellas, y de
modo prevalerte, la de alimentos, debiendo, en consecuencia, reconocerse el derecho a
dicha prestacion cuando esta justificada la convivencia fisica si existe dependencia
econdémica” (fundamento juridico tercero de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad de Madrid de 3 de mayo de 1996 (AS 1996\1552). De este
modo, respecto del hijo (sujeto causante de la prestacion), al menos no de forma directa,
se venia presuponiendo dicha residencia en tanto le era exigido vivir a expensas; lo que
en la préctica suponia, junto a la dependencia econdmica, la convivencia con el sujeto
beneficiario. Un tratamiento, que dicho sea de paso, no resulta coincidente cuando se
trata de prestaciones por muerte y supervivencia en las que también se aprecia la doble
condicién de sujeto beneficiario/sujeto causante; pues bien, respecto de estas resulta
factible que los extranjeros que se encuentren en nuestro pais de forma irregular puedan
tener derecho a las mismas, siempre que el causante pueda generar el derecho
correspondiente (art.1 y 17.2 a) del Convenio 157 OIT de 1982) (ALVAREZ DEL
CUBILLO, A, 2008, p. 117-118). La naturaleza contributiva de estas prestaciones
puede justificar la diferencia.

De todas formas, en aquellas prestaciones familiares consistentes en una
cantidad a tanto alzado por nacimiento o adopciéon de hijo, solo se requiere que el
nacimiento se haya producido en Espafia o que la adopcién se haya constituido o
reconocido por las autoridad espafiola (arts. 185.1 y 187 LGSS y art. 2.1 de la Ley
35/2007).

Sin embargo, si bien puede entenderse que se trata de un requisito que encuentra
justificacion en la logica financiera de facilitar recursos hacia situaciones de necesidad
localizadas en territorio espafiol, esta exigencia, en ultimo término puede llegar a ser
contraria al Derecho Comunitario. En efecto, en el marco de las normas comunitarias
originarias, los Estados Miembros podian exigir requisitos relativos a la residencia en
los casos previstos en el art. 10 del Reglamento CEE 1408/1971, de 14 de enero; el
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citado precepto habilita a los Estados Miembros para que introduzcan clausulas de
residencia referidas a eventuales beneficiarios de prestaciones denominadas especiales,
de caracter no contributivo, siempre que hayan sido incluidas por cada Estado Miembro
en el Anexo II bis del Reglamento de referencia (algo que hizo Espafia respecto de las
prestaciones familiares por hijo a cargo y que le legitimaba para condicionar el acceso a
las mismas a que el sujeto beneficiario tuviese que residir en Espafia). Pero si bien no
parece haber duda de que esto es asi respecto del sujeto beneficiario, no queda tan claro
cuando se trata del sujeto causante, para el que el Reglamento no habilita el
establecimiento de la cldusula de territorialidad; antes al contrario, en el capitulo
especificamente dedicado a las prestaciones familiares se fija un criterio de
convalidacion de la residencia.

Esta clara contradiccion entre la normativa interna y la comunitaria ha sido
resuelta en el sentido de considerar cumplida la exigencia de residencia del sujeto
causante cuando el mismo resida en cualquiera de los Estados de la Union (Criterio 7.1°
del INSS de aplicacion de determinados preceptos en materia de prestaciones
economicas de la Seguridad Social, contenidos en diferentes disposiciones aprobadas
con efectos de 1° de enero de 2004). Asi pues, si esta solucion, sin duda mas flexible, es
la que se viene aplicando cuando se trata de extranjeros comunitarios, nada parece
impedir que la misma sea proyectada en el caso de los extranjeros extracomunitarios
que residen en Espafia, aunque el hijo “a cargo” no lo haga; algo que, dicho sea de paso,
resulta ser lo habitual entre los extranjeros que prestan servicios en nuestro pais. Lo
contrario, la exigencia de la doble residencia, supone dar la espalda a la realidad de la
inmigracidn actual caracterizada por el mantenimiento, desde la distancia que representa
el pais de prestacion de servicios, de la familia que sin embargo permanece en el pais de
origen. Ahora bien, todo cuanto se ha dicho resulta de aplicacion cuando se trata de
extranjeros en situacion legal, esto es, porque retnen el requisito clave cual es el de la
residencia; sin embargo, no son titulares del derecho a la reagrupacion familiar los
inmigrantes en situacion de irregulares (art. 17.1 LOEX).

En relacion con las prestaciones familiares también conviene advertir que la
exigencia de residencia solo se predica de uno de los progenitores, en tanto que no
existe ninguna preferencia legal sobre el posible disfrute de esta prestacion a favor del
padre o de la madre. Esto ha permitido que el derecho a la prestacion por nacimiento de
tercer hijo o sucesivos se reconociese al padre (que si tenia residencia legal) aunque la
madre careciese de ella, (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de
2001 (Ar. 2001/2352) y de Andalucia, Malaga, de 26 de abril de 2004 (Ar. 2002/2652).
No ocurre lo mismo cuando se trata de la prestacion por nacimiento o adopcion de hijos
regulada en la Ley 35/2007 ya que la condicidon de sujeto beneficiario correspondera
generalmente a la madre, salvo en el caso de adopcion que corresponderd a quien éstos
de comun acuerdo decidan; de este modo, partiendo de esta diferenciacioén de trato en
funcién del sexo de los conyuges, y al margen de posibles valoraciones acerca del
caracter discriminatorio de la medida legal, lo cierto es que resultara condicionado el
cumplimiento de la exigencia de residencia.

Para concluir estas reflexiones acerca de la exigencia de residencia como criterio
clave en el acceso a las prestaciones no contributivas (tanto para espafoles como para
extranjeros), hay que hacer menciéon a las excepciones que el cumplimiento de este
requisito presenta. Sobre este particular, se considera que la residencia previa en Espafia
puede quedar cubierta con tiempos de residencia en otros paises, que es lo que sucede
con los paises de la unién Europea; tratamiento que facilita el cumplimiento de este
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requisito y evita su inevitable dimension discriminatoria indirecta por razon de
nacionalidad. Igualmente se han reconocido pensiones asistenciales de ancianidad a
favor de emigrantes retornados; las llamadas prestaciones en beneficio de “los nifios de
la guerra”; o, el tratamiento, sin duda, mas favorable para los espafioles que residen
fuera de nuestro pais en cuanto a la conservacion de sus derechos en materia de
Seguridad Social (art. 18 Ley 40/2006, de 14 de diciembre del Estatuto de la ciudadania
espafiola en el exterior). Es evidente que en estos dos ultimos casos, es la nacionalidad
espafiola la que cobra protagonismo en detrimento de la residencia; como una
manifestacion de la solidaridad del pais hacia personas con las que existe ese vinculo de
pertenencia a la comunidad nacional, aunque esa pertenencia no se haya traducido en
pertenencia fisica a dicha comunidad.

3. EL NIVEL ASISTENCIAL DE PROTECCION POR DESEMPLEO Y
EXTRANJEROS IRREGULARES

La proteccion por desempleo presenta la singularidad de estar configurada en
dos niveles de proteccion, uno contributivo y otro asistencial, que no significa que sea
no contributivo. Es precisamente este rasgo lo que diferencia este segundo nivel de
proteccion del resto de prestaciones que integran el ya analizado nivel no contributivo
del Sistema. En el caso de la prestacion por desempleo la dimension asistencial presenta
una fuerte dosis de contributividad, siendo asi que, en la practica generalidad de
subsidios que componen este nivel de proteccion, la exigencia, directa o indirecta, de
una cierta carencia esta presente. Existe, en definitiva, una fuerte imbricacidon entre
ambos niveles de tutela, de forma que el asistencial se convierte en la mayoria de los
casos en un complemento posterior de la situacion previa de desempleo contributivo; es
lo que se ha venido a denominar “interpenetracion entre ambos niveles de proteccion”
(GONZALEZ ORTEGA, S, 1985, 243-246). Asi pues las referencias contributivas que
presenta el nivel asistencial de desempleo, dificultan, cuando menos, el tratamiento de
ambos niveles desde dos ldgicas distintas de proteccion, a diferencia de lo que sucede
con el resto de prestaciones de este nivel (caso de las prestaciones de invalidez y
jubilacién no contributivas).

Con carécter general se puede decir que el hecho causante requiere, en este nivel
asistencial, el cumplimiento de dos requisitos. Por un lado, es necesario que el sujeto
figure como demandante de empleo y no haya rechazado oferta de empleo adecuada; y
de otro, la carencia de rentas de cualquier naturaleza superior en computo mensual al 75
por 100 del salario minimo interprofesional. Junto a estas exigencias, que son comunes
a todas las situaciones de este nivel, existen otras que son especificas de cada una siendo
asi que, de la combinacion de ambas, es posible clasificar el ambito subjetivo en tres
grupos de sujetos beneficiarios.

El primero y méas numeroso es el que estd integrado por aquellas situaciones que
exigen dentro de esos requisitos especificos, el agotamiento previo de una prestacion de
nivel contributivo (art. 215 1. a) y b), 3 y 4 LGSS); se trata de prestaciones asistenciales
complementarias del nivel contributivo pues, s6lo cuando este se agota, es posible el
acceso al nivel asistencial en cualquiera de las situaciones tasadas legalmente. Se esta,
por tanto, ante un grupo de beneficiarios que han trabajado y, consecuentemente,
contribuido al Sistema. El segundo bloque lo integran aquellas situaciones en las que el
sujeto no ha podido acceder a la proteccion que dispensa el nivel contributivo por no
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reunir el periodo de carencia exigido. Se hace referencia ahora a los supuestos que
recoge el art. 215. 2 LGSS y que han sido calificados de “subsidio contributivo”
(ALARCON CARACUEL, M.R, 1985, 271). Sin embargo, pese a no ser el agotamiento
previo de la prestacion contributiva uno de sus requisitos especificos (tal y como
sucedia en el colectivo anterior), lo cierto es que existe también una conexion con el
citado nivel ya que, por un lado, s6lo estaran protegidos los trabajadores asimilados que
hayan perdido un empleo; y, por otro, su acceso al subsidio viene condicionado a que el
sujeto haya cotizado por un periodo determinado, aunque minimo. Asi pues, su
exclusion del nivel contributivo se produce, no porque el sujeto no haya cotizado nunca,
sino porque lo ha hecho insuficientemente. El tercer y ultimo grupo de prestaciones
asistenciales de desempleo lo constituyen los supuestos restantes en los que la
asistencialidad se presenta con mayor rotundidad (art. 215.1 ¢), d) y e¢) LGSS). No
obstante conviene aclarar que, tanto en el caso de los liberados de prision como en el de
retornados, parece existir una exigencia previa de actividad laboral, ya que en ambos, se
hace referencia, de manera implicita en el supuesto de los liberados de prision, y
explicita en el de los retornados, al hecho de no haber podido acceder a una prestacion
de nivel contributivo.

Es evidente la conexion entre ambos niveles de proteccion hasta el extremo de
exigir, como se ha visto, en segiin qué casos, el agotamiento previo de una prestacion de
nivel contributivo; lo que significa que el sujeto ha cumplido con los requisitos propios
de aquella prestacion de corte profesional (carencia y alta o asimilada). Teniendo en
cuenta esta identidad en cuanto a la situacion de necesidad que se busca proteger en la
practica generalidad de supuestos que integran el nivel asistencial, el tratamiento que el
mismo haya de recibir en los supuestos de extranjeros irregulares como eventuales
sujetos beneficiarios, l6gicamente, ha de ser idéntico al previsto para el desempleo
contributivo. Lo que significa considerar la residencia en Espafia como condicion sine
que non para poder percibir la prestacion por desempleo (en cualquiera de sus dos
niveles de proteccion).

En efecto, se ha concluido, tras la reciente sentencia del Tribunal Supremo de
18 de marzo de 2008, que la interpretacion del art. 36.3° LOEx debe hacerse desde la
diferenciacion de dos situaciones: a) cuando el trabajador extranjero se encuentre en
situacion de irregularidad parcial (esto es, carece de autorizacidon para trabajar pero
tiene permiso de residencia), el contrato celebrado podra desplegar efectos en el &mbito
de la Seguridad Social. Esto significa que el sujeto podrd ser beneficiario de las
prestaciones a las que pudiera tener derecho en idénticas condiciones que el nacional
espafiol; b) para el caso de que el trabajador extranjero se encuentre en situacion de
irregularidad total (inicial o sobrevenida) s6lo podra ser deudor de los “servicios y
prestaciones sociales basicas” (art. 14.3° LOEXx), entre las que no cabe incluir la
prestacion por desempleo (en sus dos modalidades contributiva y asistencial). De este
modo, se supera la situacidn anterior que venia reconociendo la proteccion por
desempleo de los extranjeros irregulares, pese a su situacion administrativa, en tanto que
el contrato no se consideraba invalidado, ex art.36.3 LOEx (TRIGUERO MARTINEZ,
L.A, 2007, 4); ahora, por el contrario, su acceso queda condicionado indefectiblemente
a la tenencia del correspondiente permiso de residencia. De manera que, en cualquiera
de los tres grupos en los que se ha clasificado el nivel asistencial de desempleo, sin
excepcion alguna, la exigencia de residencia serd determinante para el acceso a las
prestaciones que esta dispensa. Una vez mads, es la residencia legal en Espana el
detonante de la tutela de los extranjeros irregulares, de modo semejante a lo ya visto en
el caso de las prestaciones no contributivas.
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No obstante, conviene llamar la atencion respecto de uno de los colectivos que
integran el dmbito subjetivo del nivel asistencial; se hace referencia a los liberados de
prision sobre los que ha habido abundante jurisprudencia en relacion con el
cumplimiento del requisito del permiso de residencia. En concreto, el problema que se
ha planteado en sede judicial es si resulta posible entender que el liberado de prision
retine la exigencia de residencia cuando la misma se pierde mientras estd privado de
libertad. Pues bien, sobre este extremo, cabe hacer mencion, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 3 de mayo de 2007 (AS 2007\2419) la
denegacion por parte de la Entidad Gestora (INEM) de la proteccidon por desempleo al
liberado de prision no se justifica si, como sucede en el caso de autos, la ausencia del
permiso de residencia es consecuencia directa del cumplimiento de condena que impide,
como es loégico, la renovacion de tal permiso; pero que sin embargo impone la
permanencia en Espafia hasta la fecha de libertad definitiva. Entiende el Tribunal que el
propio ordenamiento juridico impone dicha permanencia que necesariamente habra de
calificarse de legal a los efectos pretendidos. De lo contrario “‘se estaria abocando a
impedirle toda forma de subsistencia legal, vedandole el acceso tanto a la prestacion
reclamada por el recurrente como al trabajo mismo, habida cuenta que el propio INEM
alega el poder trabajar mientras las normas penales imponen su estancia en Espafa, al
menos hasta la liberacion definitiva™ (fundamento juridico segundo). En esta misma
linea, Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de 19 de
octubre de 2000 (AS 2000\4356) y del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 17
de marzo de 2006 (AS 2370\2006).

En las sentencias citadas el requisito de residencia se entiende cumplido toda vez
que la causa de su pérdida no es otra que la ausencia de renovacion por razones obvias
de privacion de libertad; algo parecido a lo que sucede cuando la falta de renovacion de
la demanda de empleo no se produce por encontrarse el sujeto incapacitado para
hacerlo. Se origina, en cierto modo, con esta interpretacion flexible del requisito, una
equiparacion entre permanencia en el pais hasta el cumplimiento definitivo de la pena y
exigencia de residencia. A partir de esta identificacion (desde la que Unicamente resulta
posible que se justifique que el sujeto continie en Espafia, ain cuando ya no posea
residencia) es admisible entender que éste retine el requisito citado para poder acceder a
las prestaciones de desempleo cuando concluya su condena; siempre y cuando, claro
estd, retina los requisitos legales comunes de acceso exigibles en aplicacion del art. 215
LGGS en relacion con el art. 203. 1 del mismo cuerpo legal, a saber: carencia del
trabajo, querer y poder trabajar.

En otros casos, el problema planteado en torno a este colectivo no es la pérdida
del permiso sino el hecho de que el mismo no haya sido solicitado ni antes de la
privacion de libertad, ni después, tras su puesta en libertad. A diferencia de lo que
sucedia en el caso anterior, para estos supuestos, la respuesta dada por los Tribunales es
bien distinta. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
de 26 de octubre de 2004 (AS 2004\2949) considera adecuada la denegacion del
subsidio de desempleo que realiza el INEM alegando a tal efecto que “la finalidad de
reinsercion social y laboral no justifica la exencion de requisitos comunes de acceso a
todas las modalidades de desempleo exigibles en aplicacion del art. 215.1 en relacion
con el art. 203.1 de la LGSS, esto es, la carencia de trabajo, querer trabajar y estar en
condiciones fisicas y juridicas para poder hacerlo” (fundamento juridico quinto). En un
sentido semejante, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 28 de
marzo de 2003 (AS 2003\2672), senala que “resulta logico para la finalidad de
reinsercion que se pretende con tal subsidio, amparando al liberado ante la especial
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dificultad en que se encuentra al acceder al mercado de trabajo libre en busca de
empleo, que el actor se encuentre previamente insertado laboral y socialmente en
nuestro pais, es decir, en posesion de los pertinentes permisos de residencia y de
trabajo al tiempo de ingresar en prision, pues de lo contrario dificilmente podria
entenderse el cumplimiento de dicho objetivo™ (fundamento juridico cuarto).

En definitiva, se busca evitar con la denegacion del subsidio de desempleo que
la Seguridad Social se convierta en un mecanismo mas para transformar la irregularidad
en regular; o lo que es lo mismo, si simplemente se atendiera a la finalidad ltima del
subsidio de excarcelacion, la respuesta dada por los tribunales tendria que haber sido
otra bien distinta haciéndose primar, entonces, el interés de la reinsercioén laboral del
penado por encima de la legalidad vigente en materia de extranjeria. Pero, claro esta,
con ello no se estaria sino transgrediendo la norma equiparando, a la postre, a los
extranjeros con independencia de cudl fuera su situacion administrativa; algo que parece
ir contra de las politicas en materia de migracion.
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VI. LA PROTECCION DE LOS EXTRANJEROS: ASISTENCIA SOCIAL Y
SERVICIOS SOCIALES.

1. INTRODUCCION.

El bienestar general de los ciudadanos, la promocioén de las condiciones para que
la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivas, la eliminacion de la pobreza y de cualquier otra forma de marginacion o
exclusion social, constituyen objetivos fundamentales de un Estado Social, para cuya
consecucion se programa y aplica una accion politica plural, con multiples vertientes, en
la que estan implicados todos los poderes publicos. En el marco de dicha politica social,
y vya s6lo en relacion con la materia que corresponde analizar en este apaartado, los
poderes publicos autondmicos llevan afios ejerciendo las competencias, en materia de
asistencia social y servicios sociales, que el propio Texto Constitucional (articulo
148.1.20 CE) y los Estatutos de Autonomia les han conferido, en todos ellos, en
régimen de competencias exclusivas (véase el art. 61 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia, el art. 71 del Estatuto de Autonomia de Aragdn, el art. 24 del Estatuto de
Asturias, el art. 30 del Estatuto de las Islas Baleares, el art. 30 del Estatuto de Canarias,
el art. 24 del Estatuto de Cantabria, el art. 70 del Estatuto de Castilla y Leon, el art. 31
del Estatuto de Castilla-La Mancha, el art. 166 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
el art. 49 del Estatuto de la Comunidad Valenciana, el art. 7 del Estatuto de
Extremadura, el art. 27 del Estatuto de Autonomia de Galicia, el art. 10 del Estatuto de
Autonomia de Murcia, el art. 44 de la Ley de Amejoramiento del Fuero de Navarra, el
art. 10 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco y el art. 8 del Estatuto de Autonomia
de La Rioja).

Concretamente, para la satisfaccion de tales objetivos, las Comunidades
Autonomas han organizado una amplia red de servicios sociales a través de la cual se
presta asistencia a las personas necesitadas, han constituido ayudas econdmicas,
salarios sociales o rentas minimas para garantizar a todos los ciudadanos unos ingresos
basicos o de subsistencia, y, en fin, han aprobado diversos planes o programas en los
que se han incluido un extenso conjunto de ayudas con objetivos concretos (sobre todo,
para favorecer el acceso a la vivienda, a la educacion, a la formacién o al empleo, asi
como, para fomentar la insercion social, familiar o laboral) o para colectivos
determinados (fundamentalmente, dirigidos a la infancia y la juventud, a las mujeres
maltratadas o a aquellas que son victimas de violencia de género, a los discapacitados,
a los mayores, a las personas que padecen algin problema de adiccidn, a los grupos
marginales o a aquellos que sufren, por cualquier razon, problemas de discriminacion o
se encuentren en situacion de pobreza o exclusion social).

Con tales objetivos, no obstante, los poderes legislativos y ejecutivos de las
Comunidades Auténomas no han sustituido la accion politica de los drganos estatales
que, en el ambito de la politica social, detentan competencias exclusivas en la
ordenacion y régimen econdmico del Sistema de Seguridad Social (art. 149.1.17 CE),
asi como, en régimen de competencias exclusivas o compartidas, en otros ambitos del
ordenamiento juridico o respecto a otros sectores que también afectan al bienestar de la
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sociedad (como las que tienen sobre la actividad econdmica, la sanidad, la educacion,
la politica de empleo, la vivienda, el transporte etc.). Por tal motivo, la actuacion de los
poderes publicos autonémicos no impide —ni ha impedido en ningun momento- la
accion estatal, sino que normalmente la complementa (la amplia o mejora) o, en
aquellos aspectos o respecto a aquellos colectivos o situaciones no atendidas, la integra,
actuando, desde la perspectiva que ahora interesa, como una ultima red de proteccion
del Estado del Bienestar cuya finalidad es atender aquellas situaciones, individuos o
colectivos que, por una u otra razoén, quedan al margen de las prestaciones basicas del
Sistema de Seguridad Social, asi como a aquellos que obtienen del mismo una
proteccion insuficiente.

Como se puede deducir de lo expuesto, es consustancial a esta forma de
proteccion social la multiplicidad, rasgo que deriva tanto de la diversidad de férmulas
de atencion social previstas, como de la variedad de grupos protegidos, como del
nimero de medidas, prestaciones, ayudas, beneficios o servicios que, en unos u otros
términos, se han venido reconociendo con esta finalidad. La atribucién de competencias
en esta materia a las Comunidades Autéonomas es, sin duda, otra de las razones
fundamentales de tal pluralidad, en tanto que, desde la descentralizacion territorial del
Estado, todas y cada una de sus diecisiete Autonomias se han dedicado especialmente a
la promulgaciéon de normas y a la elaboracion de planes o programas especificamente
destinados al cumplimiento de tales objetivos.

La complejidad, por los motivos sefialados, de este sector del ordenamiento
juridico obliga a limitar el ambito de este estudio a ciertas actuaciones: las
directamente relacionadas con la proteccion social y, dentro de éstas, las mas relevantes
por su importancia cualitativa o por su extension cuantitativa. En concreto, este
apartado se va a limitar al andlisis del derecho de los extranjeros que se encuentren en
Espafia a las medidas dispensadas por los sistemas autonémicos de servicios sociales, a
los beneficios previstos en los programas de rentas minimas, a las ayudas de naturaleza
asistencial aprobadas por algunas Comunidades Autonomas para complementar las
prestaciones de Seguridad Social de cuantias mas bajas, asi como a las prestaciones y
servicios que se conceden por el Sistema para la Autonomia y Atenciéon a la
Dependencia. Todo ello sin perjuicio del derecho que pueda corresponder a los
extranjeros que se encuentren en Espafia a otro tipo de actuaciones o prestaciones
asistenciales dispensadas por cualquier administracion publica (como, por ejemplo, las
ayudas a la adquisicion, rehabilitacion o acondicionamiento de la vivienda habitual que
se conceden a las personas que se encuentren en determinadas condiciones de
necesidad, las ayudas sociales especificamente previstas en el art. 27 de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, a favor de las mujeres victimas de violencia de género con bajos
recursos y escasas condiciones de empleabilidad, las prestaciones en especie —protesis,
productos ortopédicos- y los servicios — fundamentalmente, de recuperacion o
rehabilitacion- que se dispensan a las personas enfermas o discapacitadas, etc.).

2. LA EXTENSION DE LOS SERVICIOS SOCIALES A LOS EXTRANJEROS.
2.1. Asistencia social o servicios sociales.

Respecto al primer grupo de prestaciones, y dejando de lado la vieja discusion
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doctrinal sobre el sentido y, por extension, el ambito de actuacion de los Sistemas de
Seguridad Social y de Asistencia Social (cuestion que se ha planteado,
fundamentalmente, por la asignacion a las CCAA de posibles competencias en materia
de “Asistencia Social” —art. 148.1.20 CE-, frente a las competencias exclusivas que se
reserva al Estado sobre la “Legislacion basica y régimen econdémico de la Seguridad
Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Autonomas”
-art. 149.1.17 CE-), conviene hacer una genérica aproximacion a los conceptos de
Asistencia Social y Servicios Sociales; genérica, porque no es el objetivo recopilar las
distintas definiciones que la doctrina ha elaborado, sino intentar aclarar, con apoyo en
las normas vigentes, el contenido de una y otra férmula de proteccion.

Sin indagar en los antecedentes mas o menos remotos de ambas instituciones, la
diferenciacion conceptual se presenta claramente en el art. 38 de la LGSS, que alude a
la asistencia social y a los servicios sociales como dmbitos distintos de la proteccion
social. Principalmente, porque los servicios sociales se incluyen dentro de la accion
protectora del Sistema de la Seguridad Social (concretamente, en el apartado e) del art.
38.1 donde, después de exponerse el catdlogo de prestaciones contributivas y no
contributivas del Sistema, se hace referencia a “las prestaciones de servicios sociales
que puedan establecerse en materia de reeducacion y rehabilitacion de invalidos y de
asistencia a la tercera edad, asi como en aquellas otras materias en que se considere
conveniente”), mientras que “los beneficios de la asistencia social” aparecen definidos
en un apartado distinto, el segundo, “como complementos de las prestaciones
comprendidas en el apartado anterior”. En estos términos, parece que los servicios
sociales formarian parte del Sistema de Seguridad Social (y, por ello, segun el art.
149.1.17 CE, seria el Estado el unico competente para promulgar la legislacion basica,
correspondiendo a las CCAA la legislacion no basica y la ejecucion de sus servicios),
mientras que, por el contrario, la asistencia social quedaria en el dmbito de las
competencias autondmicas, tanto porque son ayudas que se sitan fuera del Sistema
(segun se ha visto, son beneficios dirigidos, en exclusiva, a complementar las
prestaciones de Seguridad Social), como porque se la atribuye expresamente, como
competencia potencialmente asumible por las CCAA, el art. 148.1.20 de la propia CE.

Sin embargo, ni el cuestion es tan clara como parece deducirse de lo dispuesto
en la ley estatal, ni estd definitivamente resuelta en el ordenamiento actual; desde el
punto de vista que ahora interesa, porque durante afios las CCAA se han hecho cargo
de los servicios sociales que han operado en sus respectivos territorios, disponiendo no
solo la ejecucion de sus servicios sino también la legislacion que los ha regulado. Pero
no es el unico problema que se suscita en el analisis de este sector del ordenamiento
juridico: asimismo, la mera lectura de los Estatutos de Autonomia y de las Leyes
autonomicas muestra tanto una cierta confusion entre ambos conceptos, como la
asuncion, por parte de las CCAA, de competencias exclusivas en materia de servicios
sociales (las mismas que, de acuerdo con el anterior esquema, correspondian al Estado).
Con todo, la situacion diverge de un Texto a otro.

Efectivamente, el analisis de los Estatutos de Autonomia de las diecisiete
CCAA muestra sobre este extremo un panorama notablemente confuso, ante el cual es
necesario sistematizar en varios grupos su contenido. Por una parte, se puede
diferenciar un primer grupo que atribuye a las CCAA competencias exclusivas, solo, en
materia de Asistencia Social; serian éstos los Estatutos mas respetuosos con la
distribucion de competencias de la CE (es el modelo seguido por los Estatutos de
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Galicia -LO 1/1981-, Navarra -LO 12/1982- y el Pais Vasco -LO 3/1979-). Junto al
anterior, hay un segundo grupo de Estatutos que se atribuyen competencias exclusivas
en “Asistencia y bienestar social”, una expresion que parte de la competencia que la CE
permite asumir a las CCAA, para ampliarla utilizando un concepto distinto (que no esta
en el Texto Constitucional) y expansivo (que permite incluir una importante variedad
de actuaciones), que, ademas, tampoco se reserva a la competencia estatal en el art. 149
de la CE. Este modelo ha sido seguido por Asturias (art. 10. 24 de la LO 7/1981),
Extremadura (art. 7.20 de la LO 1/1983) y Murcia (art. 10.18 de la LO 4/1982); alguna
Comunidad, como Cantabria, parte de la misma competencia para extenderla, también,
al llamado “desarrollo comunitario” (art. 24.22 de la LO 8/81). Como se puede
observar, todos los Textos incluidos en estos dos primeros grupos se promulgaron en
los afios inmediatamente posteriores a la aprobacion de la Constitucion.

Se puede constituir un tercer grupo con otros Estatutos de Autonomias que se
atribuyen competencias exclusivas en materia de “Asistencia Social y Servicios
Sociales”; es decir, en estos Textos se respeta la competencia atribuida a las CCAA, y
se asume otra que, segun la ordenacidn contenida en la LGSS, se situa en el marco de
las competencias estatales. Asi sucede en los Estatutos de Canarias (véase el art. 30.13
de la LO 10/82), de Castilla y Leon (art. 70.10 de la LO 14/2007), de Castilla-La
Mancha (art. 31.20 LO 9/82), y de La Rioja (art. 8.30 de la LO 3/1982); en algunos de
éstos, se atribuyen también las CCAA competencias adicionales como el anteriormente
mencionado “desarrollo comunitario”.

Los demas Estatutos de Autonomias dejan de utilizar el término “asistencia
social” y, bien utilizan un concepto nuevo como el de “accion social”, que unas veces
aparece indeterminado (como sucede en el art. 30.15 del Estatuto de las Islas Baleares
en el que se sefiala la competencia exclusiva en materia de “Accion y bienestar social’)
y otras, con un contenido concreto (como ocurre en el art. 71.34 del Estatuto de
Arag6n, donde expresamente se atribuye la CCAA competencia en materia de accion
social que, como en el propio precepto se dice, “comprende la ordenacion,
organizacion y desarrollo de un sistema publico de servicios sociales..””), o bien
definen, sin mads, la competencia de los poderes autondémicos, exclusivamente, en
materia de servicios sociales. Asi lo hace, sin mayor precision, el Estatuto de Valencia
(art. 49.24 de 1la LO 5/1982) y los Estatutos de Andalucia y Catalufia (arts. 61 de la LO
2/2007 y 166 de la LO 6/2006, respectivamente), en estos dos ultimos casos, con una
prolija exposicion de las actuaciones y materias que se incluyen dentro de la
competencia autondomica. En fin, una ultima variedad la constituye el Estatuto de la
Comunidad de Madrid, en el que no se utiliza ninguno de estos conceptos, sino que
directamente se atribuye a la Comunidad competencias en materias concretas o
respecto a colectivos especificos (como los ciudadanos de la tercera edad, los
emigrantes, minusvalidos, etc.) materias y colectivos que, en definitiva, integran el
ambito objetivo y subjetivo habitual de los servicios sociales.

Cierta variedad presentan, aunque en menor grado, las leyes autondmicas: las
hay que regulan, lo que denominan “Accidn social” (asi sucede con las Leyes de
Arag6n, Castilla y Ledn y las Islas Baleares), mientras que otras, la mayoria,
expresamente aparecen rubricadas como Leyes de Servicios Sociales (es la
denominacién que utilizan las leyes de Andalucia, Asturias, Canarias, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Catalufia, Extremadura, Galicia, La Rioja, Madrid, Murcia,
Navarra, Pais Vasco y Valencia). No obstante, y respecto al primer grupo, se ha de
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decir que, aunque utilicen otra denominacién, todas ellas regulan especifica y
directamente los servicios sociales.

En conclusion, es claro que, bien porque los Estatutos de Autonomia lo han
autorizado expresamente, bien porque, de hecho, asi han actuado los legisladores
autonomicos, lo cierto es que todas las CCAA han asumido y ejercido, desde hace afos,
competencias efectivas en la ordenacidon, organizacion y ejecucion de los servicios
sociales sin que, a fecha de hoy, se haya encargado el legislador estatal de dictar una
norma, para todo el territorio nacional, que contenga la regulacion basica de los
servicios sociales, y sin perjuicio de que su ejecucion se hubiera dejado en manos de las
administraciones autonomicas o, incluso, locales (ALARCON CARACUEL, 2003).

Por todo lo dicho puede decirse que, al margen del disefio constitucional (sobre
todo, porque es una cuestion que, por la aceptacion tacita de todos los implicados, no se
ha planteado ante el Tribunal Constitucional), las CCAA han asumido y han puesto en
practica sus propias redes de servicios sociales que, de esta forma, han actuado en todo
el territorio estatal como una formula de proteccion asistencial, para todos los
ciudadanos que lo necesiten y ante las situaciones de necesidad mas graves o
perentorias, cercana a los individuos y polivalente en sus formulas de accion y tutela.
En este aspecto, Unicamente se quiere destacar como la asuncidon de competencias por
parte de todas las CCAA en materia de servicios sociales ha sido una situacion tolerada
por los poderes publicos estatales, que s6lo han despertado su celo competencial
cuando algunas de dichas autonomias han aprobado prestaciones econémicas llamadas
a complementar las prestaciones del Sistema de Seguridad Social de cuantias mas
bajas. Sobre esta cuestion, que en este momento solo se quiere subrayar, se hace
remision a lo que se dird posteriormente.

A mayor abundamiento, se puede concluir diciendo que la tendencia actual es
hacer desaparecer el viejo concepto de asistencia social para aludir, exclusivamente, a
las competencias de las CCAA en materia de servicios sociales. Buena prueba de ello
es la redaccion dada a los preceptos que, sobre el tema, aparecen en los Estatutos mas
recientes, como son el de Andalucia y el de Catalufia, donde se elude cualquier
referencia a la asistencia social para atribuir, expresa y especificamente, a sus
respectivas autonomias competencias exclusivas en materia de servicios sociales. Es
mas, en ambos Estatutos se pone de manifiesto una afdn expansivo de los poderes
autondémicos que, expresamente en el propio texto, incluyen como funciones de las
CCAA tanto la regulacion, ordenacion y gestion de los servicios sociales, como la
regulacion y aprobacion de planes y programas especificos dirigidos a personas y
colectivos en situacion de necesidad social, como la creacion y gestion de centros e
instituciones de proteccion, tutela, rehabilitacion y reinsercion de personas necesitadas.
En fin, también es significativo sefialar como, en ambos Estatutos, se contienen
definiciones amplias de los servicios sociales en las que, no s6lo se integran las
prestaciones técnicas de caracter colectivo, sino también prestaciones de contenido
econdmico con finalidad asistencial o complementarias de otros sistemas de proteccion
social.

En estas condiciones, y sin insistir mas en una cuestion —compleja- que no
corresponde analizar ahora, este apartado se limita a analizar el derecho a las
prestaciones y servicios que se atribuyen a los extranjeros, irregulares o no, en las leyes
autonomicas de servicios sociales.
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2.2. Concepto y caracteristicas de los servicios sociales.

Con este mismo proceder, se recurre a la ordenacion autondmica para construir
un concepto general de los servicios sociales. Del andlisis global de las leyes
autondémicas puede deducirse su caracterizacion como el conjunto de recursos,
equipamientos, proyectos, programas y prestaciones destinados a promover el
desarrollo de los individuos, a prevenir y eliminar las causas de marginaciéon y
exclusion social, a satisfacer las necesidades personales basicas, y, en fin, a mejorar la
calidad de vida de las personas para obtener mayores cotas de bienestar social. Con
tales objetivos, las leyes de servicios sociales que estdn en vigor en cada una de las
CCAA definen un amplio elenco de medidas que, en términos generales, se dividen en
prestaciones (fundamentalmente, de caracter econdmico para las personas que
padezcan una situacion singular de necesidad y no dispongan de recursos suficientes
para afrontarlas, ni de medios para conseguirlos) y servicios (de prevencion,
diagnodstico, valoracion, informacion, orientacién, asesoramiento, promocion,
proteccion y atencion de las personas y los grupos que se hallen en situacion de
necesidad social).

Aparte del contenido de los servicios sociales, otra de sus caracteristicas
fundamentales es la configuracion autondémica de su régimen juridico. Como se ha
sefialado en el epigrafe anterior, la asistencia social y los servicios sociales han sido
tradicionalmente materia de competencia autonémica, siendo asi que, como también se
ha indicado, todas las Comunidades han dispuesto la regulacion, organizacion y
funcionamiento de sus propias redes de servicios sociales en sus respectivos dmbitos
territoriales. Esta condicidn ha tenido, entre otras, una consecuencia fundamental en la
ordenacion del Sistema en tanto que, logicamente, existe una importante variedad
normativa; todas las CCAA han dictado sus propias normas, legales y reglamentarias, y
han llevado a cabo en estos afos las reformas que han considerado oportunas.

Esta circunstancia permite hacer una primera valoracion, en este momento,
sobre la ordenacion de los servicios sociales en nuestro pais. La coexistencia de normas
dictadas en diferentes fechas (hay leyes de finales de los setenta y principios de los
ochenta que permanecen en vigor, junto a otras mucho mas recientes —hasta del afio
2007-) permite configurar un panorama notablemente dispar, sobre todo, porque frente
a las normas mas antiguas, las dictadas en los Ultimos afios se presentan como una
ordenacion mas clara y perfilada (donde se contienen definiciones explicativas de
conceptos legales que en las normas anteriores pueden resultar confusos), donde se
resuelven dudas y problemas de interpretacion o aplicacion planteados en estos anos, y
donde el legislador tiene en cuenta las nuevas realidades sociales y familiares, asi como
reformas normativas fundamentales de estos ultimos afios, para configurar la proteccion
del sistema (por ejemplo, porque se concede una tutela especial a las familias
monoparentales o a las personas que se encuentren en situaciéon de dependencia, porque
se atiende al fenomeno de la inmigracion, porque se consideran las nuevas causas de
marginacion, pobreza y exclusion social, etc.).

Por este motivo, resulta necesario dedicar una especial atencion a las normas

mas recientes, de un lado, porque contienen unas nociones mas claras y elaboradas de
los servicios sociales (de lo que son y de como actuan) que, entendemos, pueden ser
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utilizadas en la interpretacion de las disposiciones mas antiguas y, por extension, en la
configuracion general del sistema, y de otro porque, por todos estos méritos, dichas
leyes han de servir como modelos a seguir en cualquier reforma que, en el futuro, se
lleve a cabo en aquellas Comunidades Auténomas que se hayan quedado atras en este
empefno de actualizacion normativa. La singular consideracion de las leyes mas
modernas, sin embargo, no ha de suponer el olvido de las demas, que también seran
analizadas, apuntandose en este estudio las notas mas relevantes de sus respectivas
regulaciones.

Al margen del concepto general y de la referencia a la ordenacion autondémica
de los servicios sociales, realizada en los parrafos previos, en el presente epigrafe solo
se van a exponer aquellas caracteristicas o normas de su regulacion que sean ttiles a los
efectos de este Capitulo que, no se olvide, se circunscribe a delimitar el eventual
derecho que corresponde a los extranjeros que se encuentren en Espafia a disfrutar de
las prestaciones, servicios y ayudas que se dispensan desde los servicios sociales
autonomicos. Por esta razon, y por los términos en los que se regula el tema en la
legislacion de Extranjeria, el andlisis se limita a la estructura de los servicios sociales,
asi como las funciones o tareas que se les asignan en las normas aplicables. No
obstante, para la adecuada ordenacion del contenido de este apaartado, parece
conveniente comenzar delimitando quienes son, conforme a las leyes autondmicas, las
personas a las que se les atribuye el derecho a los servicios sociales en cada ambito
territorial. Como en otras cuestiones, la pluralidad de leyes exige sistematizar sus
respectivos contenidos.

2.3. Los sujetos titulares de los servicios sociales.

Segtn se ha advertido, el nimero de leyes autondmicas también genera una
diversidad significativa en la determinacion de los sujetos que son titulares de los
servicios sociales; por tal razon, habria que reproducir cada precepto autondémico para
indicar, con exactitud, las personas que pueden ser beneficiarias de tales prestaciones y
servicios en cada ambito territorial. Sin embargo, en un apartado como éste, en el que se
pretende dar una vision de conjunto de la ordenacion de los servicios sociales, es
preferible construir el esquema general, con las notas comunes de la regulacion
autonomica, sin perjuicio de sefialar aquellas especialidades que sean dignas de una
reflexion adicional.

2.3.1. Equiparacion a los espafioles de los comunitarios, de los
exiliados, refugiados y apatridas.

El andlisis de la legislacion autondémica permite aclarar el derecho que
corresponde a los diferentes grupos de la poblacion. En primer lugar, todas las leyes de
servicios sociales coinciden, logicamente, en sefialar como titulares del derecho a los
espafoles que se encuentren en el territorio de dicha CCAA. En este sentido hay que
tener en cuenta que, aunque en algunas leyes de servicios sociales se adjudica el
derecho a los naturales de dicha Comunidad, no se excluye por ello a las nacidos en
otros territorios en tanto que, si se analizan los Estatutos de Autonomias, puede

193



comprobarse como en ellos se define a las personas que poseen dicha condicion como
los ciudadanos espafoles que tengan vecindad administrativa en cualquiera de los
municipios de esa CCAA (asi sucede, por ejemplo, en la Ley de servicios sociales de la
Comunidad Valenciana, que sefiala como titulares del derecho a los valencianos y las
valencianas, teniendo que acudir, para la delimitacion del ambito subjetivo de la Ley, al
Estatuto de Autonomia de dicha Comunidad que, en su art. 3.1, adjudica la condicién
politica de valenciano a todos los ciudadanos espafioles que tengan o adquieran
vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de la Comunidad Valenciana).

Coinciden algunas leyes autondmicas, en segundo lugar, en atribuir el derecho a
los nacionales de cualquiera de los paises de la Union Europea que residan en territorio
autonomico. Sobre este extremo, y aunque no todas las leyes de servicios sociales
extienden expresamente el derecho a los ciudadanos comunitarios, es claro que la
aplicacion de las normas europeas obligan a la plena asimilacion de éstos a los
espafioles, sea cual sea el lugar de la peninsula en el que se encuentren (por todas, véase
la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, y aquellas otras
concordantes).

En tercer lugar, las normas en vigor suelen extender el derecho a aquellos
individuos que se encuentren en situaciones singulares que también les confieren un
estatuto particular. Es lo que sucede, en general, con los exiliados, refugiados y
apatridas que se hallen en territorio de alguna de nuestras CCAA. En relacion con estas
personas, se puede distinguir varias posibilidades: a) aquellas leyes autondmicas que los
reconocen como titulares incondicionados del derecho a los servicios sociales; b)
aquellas otras que se remiten a los requisitos dispuestos en la ordenacion reglamentaria
de los servicios sociales autondémicos; c) y, en fin, las leyes que los reconocen como
beneficiarios de tales servicios y prestaciones en los términos previstos en la normativa
estatal basica y en los tratados o convenios vigentes y, en su defecto, segiin derive de la
aplicacion del principio de reciprocidad.

En este sentido, y en relacion con las CCAA que se remiten a la normativa
estatal para determinar el derecho a los servicios sociales de estos colectivos, es
necesario tener en cuenta lo dispuesto en la Ley de Asilo (Ley 5/1984, de 26 de mayo,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo) y, en su desarrollo, en el RD 203/1995,
de 10 de febrero. En este tema, la Ley reconoce expresamente a los refugiados el
derecho a “la asistencia social y econdmica que reglamentariamente se determine” (art.
2.2. de la Ley 5/1984), concretandose en el Reglamento que, los solicitantes de asilo y
quienes ya tengan la condicion de refugiados, siempre que carezcan de trabajo o de
medios econdmicos para atender a sus necesidades y a las de su familia, tienen derecho
a beneficiarse de los servicios sociales que presten las Administraciones publicas
competentes para asegurarles un nivel de vida adecuado, debiéndose en este sentido
prestar singular atencidon a las personas que se encuentren en situacion de especial
vulnerabilidad (tales como menores, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas,
etc.) (arts. 15y 30 del RD 203/1995). No obstante, la claridad de estos preceptos (que
permiten atribuir directamente a los refugiados que se encuentren en Espaia el derecho
a los servicios sociales autonomicos) se ve empafiada por la remision que se hace en el
propio art. 15.1 del RD 203/1995, in fine, a lo dispuesto en el art. 14 de la LO 4/2000,
de 11 de enero, remision que permite trasladar a este colectivo los problemas de
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interpretaciéon que, como se vera en los proximos parrafos, presenta la LOEx. Sin
embargo, el principio de aplicacion prioritaria de la ley especial sobre la general exige
obviar lo dispuesto en la LOEx para aplicar, incondicionadamente, las normas
especificas antes referidas.

Respecto de los apatridas, hay que tener en cuenta que, por Instrumento de 24 de
abril de 1997, Espafia es hoy por hoy parte de la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954, y que en tal acuerdo,
concretamente en su art. 23, se sefiala la obligacion de los Estados Contratantes de
conceder “a los apétridas que residan legalmente en el territorio de tales Estados el
mismo trato que a sus nacionales en lo que respecta a asistencia y a socorro publicos”;
de esta forma, también se procede a la equiparacion con los espafioles de los apatridas
que se encuentren legalmente en Espafia. Para la aplicacion de tal régimen, por otra
parte, es necesario cumplir los tramites dispuestos en el RD 865/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de Reconocimiento del Estatuto de Apatrida.

2.3.2. La situacion de los extranjeros no comunitarios.

Con independencia de los colectivos anteriores (esto es, los espafioles, los
nacionales de algiin pais de la UE y las personas con un estatuto especial), resta, en
cuarto lugar, por definir la situacion de los extranjeros que se encuentren en Espafia
(que es la cuestion principal al objeto de este estudio). Sobre este extremo, y aunque
también existe una diversidad notable en la redaccion de cada norma autondémica, se
puede decir que, en general, cuando se delimita la titularidad del derecho, las leyes
contienen dos tipos de clausulas. En la primera de ellas, se extiende el derecho a los
servicios sociales a los extranjeros que se encuentren en territorio de las CCAA en las
condiciones fijadas en las normas estatales, en los tratados o convenios internacionales
y, en su defecto, conforme al principio de reciprocidad. Es mas, aunque algunas leyes
autonomicas no hagan expresa alusion a las normas estatales e internacionales, éstas se
aplican en todo el territorio como consecuencia de la atribucion al Estado de
competencias exclusivas en materia de extranjeria (art. 149.1.2* CE), asi como por el
caracter imperativo de las normas adoptadas en el seno de organizaciones
internacionales en las que Espana participe y de los tratados bilaterales o multilaterales
incorporados al ordenamiento interno. Una segunda regla (que, no obstante, no aparece
en todas las leyes autonOmicas, aunque si en un significativo numero de ellas)
constituye una excepcion o matizacion importante al principio general al establecerse
que la remision a las normas de aplicacion se hara sin perjuicio de lo que se establezca
para las personas que se encuentren en reconocido estado de necesidad. Esta segunda
regla presenta cierta variedad en su formulacion legal, aunque no en su contenido; se
volvera sobre ello.

La remision que se hace en las leyes autondémicas a la normativa vigente exige
empezar, como debe suceder en todo caso, por el analisis de la legislacion estatal,
concretamente, por lo dispuesto en la Ley 4/2000, de 11 de diciembre, reguladora de
los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en
adelante LOEx), en su version actualizada, y en el correspondiente desarrollo
reglamentario.
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a) Aplicacion de la Legislacion de Extranjeria: diferencias entre regulares
e irregulares.

En el ambito nacional, y respecto al tema que corresponde a este apartado, es
imprescindible un analisis detenido del art. 14 LOEx, especificamente destinado a
sefalar los derechos que corresponden a los extranjeros en materia de Seguridad Social
y de Servicios Sociales. Como se podra apreciar, en este precepto el problema deriva de
la redaccion, imprecisa y general, de la norma y, en esta situacion, de la ausencia de
una disposicion que aclare, sin dejar lugar para la duda, a qué prestaciones y servicios
de proteccion social tienen derecho los extranjeros que se encuentren en Espafa, tanto
los que posean las autorizaciones necesarias para residir legalmente en este pais, como
los que se hallen de forma irregular en territorio espafiol.

Efectivamente, en materia de servicios sociales los apartados segundo y tercero
del citado art. 14 LOEx diferencian los derechos atribuidos a los extranjeros que se
encuentren en este pais segin las condiciones de su estancia en Espana, de manera que
atribuyen a los residentes (esto es, segin el art. 33 del RD 2393/2004, de 30 de
diciembre —que contiene el reglamento de desarrollo de la LO 14/2000- a aquellos
extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacién para
residir en el territorio espanol, sea de forma temporal o permanente-), derechos que se
niegan a quienes no residan legalmente en €l. En concreto, segin dispone el citado
articulo, mientras que los extranjeros que residan legalmente en Espafia tienen derecho
a los servicios y prestaciones sociales, “tanto a los generales y basicos como a los
especificos”, en las mismas condiciones que los espafioles, “los extranjeros, cualquiera
que sea su situacion administrativa” (ha de entenderse que, en este segundo supuesto,
por exclusion, se refiere el legislador a quienes vivan irregularmente en Espaia, en
tanto que la situacion de los regulares ya ha quedado definida en el parrafo anterior),
solo tienen derecho “a los servicios y prestaciones basicas”.

La aplicaciéon de tales preceptos no plantearia problema alguno si dichos
conceptos se correspondieran con una clasificacion normativa expresa de las
prestaciones y servicios sociales, esto es, si en alguna norma se dijera cudles han de
considerarse generales y basicos, y cuales se califican como especificos. Pero no es asi,
ni la LGSS, ni la propia Ley de Extranjeria —en cualquiera de sus versiones-, ni su
desarrollo reglamentario, ni ninguna otra norma de cardcter general, contiene tales
definiciones. Unicamente, las leyes de Servicios Sociales de las CCAA, al definir la
estructura del sistema, califican de forma desigual ciertos servicios como “servicios de
atencion primaria” (Cantabria, Galicia, Madrid y Murcia), servicios “comunitarios”
(Andalucia, Aragon y La Rioja), “generales” (Asturias, Baleares, Canarias, Castilla-La
Mancha y Valencia), “de base” (Extremadura, Navarra y Pais Vasco) o “bésicos”
(Castilla y Leodn, Catalufia), y a otros como “servicios de atencion especializada”
(Cantabria, Galicia y Madrid), servicios “especializados” (Andalucia, Aragon, Asturias,
Canarias, Catalufia, Castilla-La Mancha, Extremadura, La Rioja, Murcia, Navarra Pais
Vasco y Valencia) o “especificos” (Baleares, Castilla y Le6n). En estos términos (de
coincidencia o, al menos, similitud de conceptos) parece 1l6gico concluir sefialando que,
la referencia de la LOEXx a las prestaciones y servicios generales y basicos se refiere a
los que las leyes autondmicas de servicios sociales califican como servicios de atencion
primaria, comunitarios, generales, de base o basicos, mientras que los que la Ley estatal
denomina como especificos se corresponden con los que, con esta denominacién o una
similar (como servicios especializados) aparecen en las leyes de las CCAA. En
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consecuencia, se ha de volver a las leyes de las CCAA para integrar la normativa
estatal.

Llegados a este punto, resulta necesario intentar delimitar, con apoyo en las
leyes autondmicas, las caracteristicas de una y otra modalidad (los servicios
pertenecientes al primer y segundo grupo, sea cual sea la denominacién que se les haya
dado en los diferentes territorios) con objeto de aclarar, en tltima instancia, cudles
corresponden en la actualidad o deben reconocerse en el futuro a los extranjeros, segun
sea su situacion en Espafia (de residencia legal o ilegal). Igualmente, se ha de
determinar qué tipo de prestaciones o servicios se incluyen en uno u otro nivel de
proteccion para concluir sefialando si es oportuno que ciertas ayudas se extiendan a
toda la poblacion extranjera, y otras se limiten a ciertos grupos.

En el primer aspecto, es posible deducir de las leyes autonémicas que regulan
los servicios sociales, las caracteristicas principales de unos y otros. En concreto, del
analisis normativo se deduce, de un lado, que los servicios sociales (que, para
simplificar y utilizando la terminologia de la Ley estatal, podemos llamar generales o
basicos) constituyen la puerta de entrada al sistema, esto es, la estructura a la que los
ciudadanos deben acudir para presentar su solicitud y obtener la atencidon que se
dispensa desde las redes de servicios sociales. Es por ello por lo que, en algunas leyes
autondmicas, se les atribuye expresamente caracteristicas tales como: a) su proximidad,
al constituirlos como el nivel de atencidon mas proximo a los usuarios, a su ambito
familiar y social (de ahi su ordenacién local); b) su cardcter polivalente, en tanto se
considera que, en tales servicios se reciben todas las demandas de atencion social
presentadas por la ciudadania y, sobre éstas, se desarrollan las respuestas que requieren
los problemas planteados; y c) su cardcter comunitario, en la medida en que se entiende
que van a cubrir las necesidades de atencidon social de las personas en el propio
ambiente en el que éstas conviven y se relacionan. Pero los servicios sociales del
primer nivel no sélo reciben las demandas que presentan los ciudadanos, sino que
también prestan una atencion efectiva, bien de caracter preventivo (en tanto que llevan
a cabo actuaciones o toman medidas antes de que se planteen determinadas situaciones
de necesidad y con la finalidad expresa de evitarlas), o bien con caracter reparador, esto
es, prestando determinados servicios o ayudas a las personas que ya se encuentren en
alguna de las situaciones de necesidad previstas.

Aun hay mayor coincidencia en las leyes autonomicas, de otro, respecto a la
configuracion de los servicios especificos o especializados: en todas se definen como
aquellos que se dirigen a personas o colectivos que, en funcion de sus necesidades,
requieren una atencidén singular, y por ello tienen como comun denominador el
constituir servicios de respuesta a situaciones y necesidades que requieren una
especializacion técnica concreta o una disposicion de recursos determinada. Aunque no
existe un catalogo general, de comun aplicacion a todos los ambitos territoriales, de los
colectivos a los que se dirige esta asistencia especializada, las normas autondmicas
suelen destinar estos servicios a las familias, los nifos, jovenes y adolescentes, las
personas mayores, las mujeres (fundamentalmente las que sufran algin tipo de
discriminacion o violencia), las personas enfermas o discapacitadas, los sujetos que
padecen alguna forma de adiccidn, las minorias étnicas, los grupos con conductas
disociales, las personas en situacion de marginacidon, pobreza, exclusion social o
quienes se vean discriminadas por cualquier causa, los individuos en situacion de
dependencia y quienes padecen alguna necesidad singular (por la falta de vivienda,
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desestructuracion familiar, precariedad o pérdida del empleo, sometimiento a medidas
penales, etc.).

Sobre este ultimo extremo, es necesario apuntar que la variedad normativa
puede suponer una diversidad importante en el dmbito de actuacion de los servicios
sociales especializados, en tanto que la definicion de colectivos a los que se dirigen
estas medidas diverge en las distintas normas autonomicas, observandose igualmente
en las leyes mas recientes una ampliacion progresiva de los grupos que han de acceder
a este nivel de atencion social. No obstante, la diversa delimitacion de los colectivos
protegidos no debe suponer una exclusion de quienes no aparecen en el listado
normativo, de un lado, porque en tales leyes suele contenerse una disposicion general
que permite extender la proteccion a cualquier persona que lo necesite, ¢ incluso
porque, aunque no se prevea expresamente, la propia dindmica del sistema exige
prestar atencioén a todos los sujetos que se encuentren en una situacion de necesidad
real (aunque pertenezcan a un colectivo que no se encuentre en el listado de personas
beneficiarias de una atencion especializada) y requieran de una proteccion especifica.

Mayor dificultad presenta la segunda linea de investigacion a seguir, esto es, la
delimitacion de las prestaciones y servicios que se dispensan desde uno y otro nivel de
atencion. Los problemas se producen, de un lado, por la multiplicidad de normas
autondmicas aplicables y, por este mismo motivo, por la diversidad de competencias
que, en cada Ley, se atribuyen a los servicios sociales generales y a los especificos; por
ello resulta muy complicado hacer una clasificacion general con las prestaciones y
servicios que, en el conjunto del Estado, tienen uno y otro caracter. De otro, porque
normalmente las prestaciones y servicios que se satisfacen desde los servicios generales
y los especializados no son completamente independientes, sino que, por el contrario,
hay una interrelacion entre ambos en los diferentes aspectos de su actuacion cotidiana.
Se oomprobard a continuacién, con las leyes autondémicas en las manos, estas
afirmaciones.

Para empezar, es posible delimitar, aunque sea de forma general y, por ello, a
pesar de que existan excepciones, las funciones que en el conjunto de leyes
autonomicas vigentes se encomiendan a los servicios de uno y otro nivel. En primer
lugar, las leyes de las CCAA suelen asignar a los servicios sociales basicos un catalogo
significativo de competencias que, como antes se sefialaba, varian de una norma a otra.
Con todo, coinciden las leyes autondmicas en atribuir a los servicios sociales del primer
nivel varias y significativas competencias, tales como: a) Informacion, orientacion y
asesoramiento a los ciudadanos sobre los derechos que les corresponden y los recursos
sociales a los que pueden tener acceso; b) Gestion de las prestaciones de ayuda a
domicilio y/o teleasistencia; c¢) Desarrollo de programas comunitarios para la
promocion social de los individuos y los grupos de poblacion; d) Fomento de la
participacion, la solidaridad y la cooperacion social (favoreciendo el asociacionismo y
el voluntariado); j) Programas de convivencia, bien para fomentar las relaciones de
convivencia en el hogar familiar o bien para buscar un alojamiento alternativo,
temporal o permanente, a las personas que carecen de hogar o que presentan problemas
graves en el entorno familiar.

Ademas de estas funciones, que coinciden en la mayor parte de las normas

autondmicas, se prevén en un numeroso grupo de ellas, otras: a) Valoracion técnica de
situaciones, necesidades o problemas, de caracter individual o colectivo; b) Deteccion y
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analisis de las situaciones de riesgo y de las necesidades sociales existentes en su
ambito de actuacion; c) Gestion y seguimiento de las prestaciones econdmicas (de
todas o de algunas de ellas); d) Promocion de la insercion social, mediante la aplicacion
de programas de prevencion y eliminacion de las situaciones de exclusion social; e)
Identificacién de los grupos de poblacion en situacion de riesgo, para la aplicacion de
acciones y campafias de caracter preventivo. Junto a las anteriores competencias,
existen otras funciones o actuaciones que, solo en algunas CCAA se atribuyen a los
servicios sociales del primer nivel, como son: a) Programas o acciones concretas en el
ambito de la promocion de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion
de dependencia; b) Programas de atencion a la infancia y la familia; c¢) Servicio de
atencion profesional especializada; d) Programas de ocio y tiempo libre.

Como puede apreciarse, pues, el elenco de funciones o actuaciones atribuidas a
los servicios sociales del primer nivel es notablemente extenso, aunque, por la diversa
configuracién de las normas autondmicas, en unos ambitos territoriales tiene mayor
entidad -mas atribuciones- mientras que, en otros, tales competencias se reducen.

También hay que tener en cuenta que en muchas de estas normas tales
actuaciones y programas no aparecen en una lista cerrada, sino que, por el contrario, los
preceptos legales suelen concluir con una clausula abierta que permite la integracion de
cualesquiera otras funciones, similares a las anteriores, que sean igualmente necesarias
para la satisfaccion de los objetivos de las redes de servicios sociales. En virtud de esta
clausula, es perfectamente posible que las CCAA incrementen el nimero de funciones
asignadas a los servicios sociales del primer nivel, por expresa disposiciéon normativa e
incluso, por la via de los hechos (cuando, en la actuacion cotidiana de los servicios
sociales, se haga necesario realizar otro tipo de tareas para cumplir sus funciones).
Igualmente hay que considerar, sobre este extremo, que algunas leyes autonémicas son
excesivamente parcas en la delimitacion de competencias asignadas a los servicios
generales, y por ello puede ser bastante habitual e incluso necesaria, la ampliacion de
competencias (asi, por ejemplo, la Ley de Servicios Sociales de Castilla-La Mancha, le
asigna a los servicios generales, escuetamente, cuatro funciones: a) De informacion,
valoracion y orientaciéon; b) De promocidon y cooperacion social; ¢) De ayuda a
domicilio; y d) De convivencia). En este sentido, puede ser deseable que los
responsables autondmicos sigan el ejemplo de las leyes autonomicas de servicios
sociales méas modernas, que suelen contener un listado amplio y prolijo de las funciones
que se les asigna a este primer nivel de atencidon que, no olvidemos, es el mas cercano
al ciudadano y, por ello, el que puede conceder una respuesta inmediata y polivalente a
las necesidades que se planteen. Desde el punto de vista que ahora interesa,
légicamente, la posibilidad de que se amplien las funciones asignadas a los servicios
sociales del primer nivel, permite que se vayan modificando en el tiempo las
prestaciones y servicios que se pueden reconocer a los extranjeros que se encuentren
irregularmente en el territorio de alguna CCAA.

De otro lado, también se deduce del analisis normativo como, en un
significativo niimero de leyes autondémicas, se prevé expresamente la colaboracion de
los servicios sociales basicos con los especificos. Esta regla es una prueba evidente de
la interrelacion de ambos servicios, esto es, de que no se mantiene una nitida
separacion entre las competencias asignadas a ambos niveles de atencidn, sino que, por
el contrario, hay funciones que comparten u otras que se complementan (esto es, hay
determinadas actuaciones que han de llevar a cabo conjuntamente y otras en las que la

199



puesta en practica de las funciones encomendadas a alguno de estos servicios depende
de la accion previa del otro -por ejemplo, cuando a uno se le atribuye la valoracion de
la situacion de necesidad y al otro la prestacion de la ayuda o el servicio
correspondiente-). Esta relacion es una prueba mas de la dificil aplicacion de la Ley de
Extranjeria, en tanto que, si hay determinadas prestaciones o servicios que han de
aplicarse conjuntamente o que, para su ejecucion, dependen unos de otros, dificilmente
(o, si es posible, con resultados poco deseables) se pueda reconocer al extranjero
irregular s6lo una de ellas; en este sentido, por ejemplo, no seria ldgico que a un sujeto
se le valorara una necesidad basica o social (valoracion de la que normalmente se
encargan los servicios bdasicos), y no se le permitiera acceder a las prestaciones o
servicios previstos para su atenciéon (cuando éstos se consideraran un servicio
especializado). Dicha relacion se pone igualmente de manifiesto en determinadas leyes
autondémicas que, expresamente, indican la actuacion de los servicios especializados
cuando no sea posible resolver la situacién de necesidad en el nivel basico de atencion:
si esto es asi, parece inoportuno que a un extranjero irregular se le reconozca una
prestacion o servicio mientras que éste sea dispensado por el nivel de atencion
primaria, y, sin embargo, cuando éste no sea capaz o no cuente con medios para atender
tal situacion y se derive al servicio especializado, se niegue al extranjero la proteccion
del sistema.

AUn mas complicado resulta sistematizar la actuacién de los servicios sociales
especializados, en gran medida, por la diversa configuracion que de esas competencias
se realiza en las normas de las diferentes CCAA: mientras que en algunas leyes
autonomicas se especifican las funciones que corresponden a estos servicios, otras se
limitan a definir, de forma general, los colectivos objeto de atencion y, en fin, otras,
combinan ambas formulas para especificar las medidas que se van a llevar a cabo en
relacion con cada uno de los grupos de poblacion a los que va dirigida esa atencion
especializada.

Con todo, y al margen de lo que ya se ha dicho en el sentido de sefalar los
colectivos que eran objeto de esta atencion especializada, se pueden reproducir las
funciones que, en el conjunto de leyes autondémicas, se realizan por los servicios
sociales de ese segundo nivel. Ello, no obstante, puramente por un afan sistematizador
de una normativa tan heterogénea que hace imposible construir categorias generales: es
decir que, aunque se sefalen a continuacién cudles son las tareas normalmente
realizadas por los servicios sociales especializados de las distintas CCAA, no existe ni
una regla general ni un cuadro comun de actividades que hayan de desarrollarse por las
diecisiete CCAA, sino que, muy al contrario, cada ley contiene un listado propio de
actuaciones que coincidirdn, en todo, en parte o en absoluto, con las que se van a
sefalar a continuacion. Como se puede comprobar con la mera lectura de las normas,
en este aspecto es imposible hallar el comin denominador de las leyes autondémicas,
siendo asi que el estudio se limita a exponer las funciones que, en la mayoria de las
leyes o un significativo nimero de ellas, son mas habituales.

Advertida la dificultad y los ineludibles resultados de esta investigacion, se
pueden diferenciar las dos formas fundamentales de ordenacion de los servicios
sociales especializados que tienen un contenido especifico: una, aquella en la que se
sefalan las funciones generales que a éstos corresponden y, otra, aquella en la que se
disefian las actuaciones de tales servicios en funcidon de los sujetos a quienes van
dirigidas tales medidas.
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Respecto al primer grupo, se pueden indicar éstas como funciones comunes de
los servicios especializados: a) Valorar y diagnosticar situaciones de necesidad
especiales, que no puedan ser calificadas desde los servicios de atencion primaria; b)
Realizar actuaciones de prevencion de colectivos o circunstancias que puedan derivar
en una situacion de especial necesidad; ¢) Ofrecer un tratamiento especifico a las
personas que necesitan una atencion especializada o la disposicion de unos recursos
singulares; d) Dar apoyo técnico especializado, singularmente, a los servicios de
atencion primaria; e) Programar y aplicar —y, posteriormente, llevar a cabo el
seguimiento y control- medidas de insercion, tratamiento o atencion de grupos e
individuos que requieran de una atencién especializada; y f) Gestionar centros,
equipamientos, programas, servicios y prestaciones para colectivos con necesidades
especificas. En cuanto a las prestaciones econdomicas que también se satisfacen por las
redes de servicios sociales, existen leyes autondémicas que les adjudican a los servicios
especializados solo la valoracidon, determinacion y gestion de las prestaciones
economicas propias de este nivel, mientras que, en otras, se les atribuyen las mismas
funciones pero respecto a todas las prestaciones dinerarias del sistema.

En relacion con las disposiciones que utilizan este modelo, han de afadirse dos
consideraciones de interés; por un lado, porque en numerosas ocasiones se atribuyen a
los servicios especializados las mismas tareas que, como hemos visto anteriormente, se
les asignaban a los servicios de atencion primaria, con la importante matizacion de que
solo han de actuar los especializados cuando la complejidad técnica de los servicios a
prestar no permita su satisfaccion por los servicios basicos. Por otro, porque en todas
las leyes se hace expresa mencion al mantenimiento de cauces de comunicacidon y
coordinacion entre ambos tipos de servicios. Ambos hechos aportan mas datos a favor
de la relacion reciproca que existe en el funcionamiento cotidiano de los dos tipos de
servicios que, no se olvide, constituyen simplemente una estructura organizativa de un
unico sistema: el sistema de servicios sociales. Por ello se insiste en la dificultad o
inconveniencia de diferenciar uno y otro tipo de servicios para asignar a los extranjeros
irregulares, exclusivamente, los llamados generales o basicos.

En fin, en un segundo grupo, se incluye un importante nimero de leyes en las
que se utiliza una perspectiva distinta para sefialar por separado las acciones que llevan
a cabo los servicios sociales especializados en relacion con cada uno de los colectivos a
los que se les dedica una atencion especifica. Asi, se ordenan las actuaciones de los
servicios sociales especializados en: a) Acciones de prevencion, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los discapacitados; b) Servicios de proteccion y
orientacion dirigidos a la familia, la infancia, la adolescencia y la juventud,
especialmente destinados a la atencion de situaciones carenciales o problematicas; c)
Asistencia a las personas mayores, para asegurar su bienestar y evitar su marginacion;
d) Acciones de proteccion dirigidas a las mujeres, singularmente para prevenir o
reparar situaciones de discriminacion o violencia; y e) En general, servicios de
asistencia a otros colectivos (como toxicoOmanos, ex reclusos, personas sin hogar,
minorias étnicas, etc.), que comprendan tanto acciones de prevencion de situaciones de
marginacién o exclusion social, como prestaciones reparadoras de las necesidades
especiales de estos grupos.

En definitiva, el analisis normativo muestra claramente la falta de una

coincidencia absoluta entre los sistemas de servicios sociales organizados y
dispensados por cada una de las diecisiete CCAA, que ni cofluyen en el contenido de la
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proteccion (las prestaciones, funciones o programas que se prevén en las leyes
autondmicas son en gran medida diversos), ni en la distribucion de las competencias
que, en cada caso, se atribuyen al primer nivel o al segundo nivel de atencion. Ello
supone que, con cardcter general (esto es, respecto al conjunto de la poblacion
beneficiaria), las ayudas que los ciudadanos pueden percibir sean sensiblemente
distintas en funcion del territorio del Estado en el que residan. Respecto a los
extranjeros irregulares, la diferencia de trato genera notables consecuencias, en tanto
que, segun se ha reiterado, soélo tienen derecho a las prestaciones y servicios basicos.
En estos términos, resulta una conclusion evidente: los extranjeros que se encuentren
irregularmente en territorio espafol tendrdn una proteccion diferenciada —derecho a
mas 0 menos prestaciones y servicios- en funcion de cual sea la Comunidad Autonoma
en la que se encuentren.

El funcionamiento de las propias redes de servicios sociales demuestra también
la incoherencia de la separacion que hace la LOEx entre servicios y prestaciones
generales y basicas y servicios especificos. Si, como se ha sefialado, existe una relacion
necesaria entre las actuaciones de uno y otro nivel de atencion social, no se explica bien
porqué a los extranjeros que se encuentren irregularmente en el territorio de una
determinada CCAA se le permite el acceso a ciertas prestaciones y servicios, y se le
niegue la obtencion de otras, en ocasiones, cuando existe una interrelacion entre ambas
que requieren su aplicacién conjunta.

Otra dificultad que se presenta en el sistema actual para determinar el derecho
que corresponde a los extranjeros, se produce como consecuencia de la normal
organizacion de los servicios sociales por funciones o competencias y no por
prestaciones y servicios (esto es, en la ordenacion de los servicios sociales las leyes
autondmicas suelen especificar las funciones que competen a los servicios de uno y
otro nivel, en lugar de sefalar las prestaciones concretas que se incluyen en cada uno de
¢éstos). En estas condiciones, para conocer los derechos que les corresponden a los
extranjeros irregulares que se encuentren en Espafia hay que deducir, de ese listado de
funciones, las que hayan de materializarse en prestaciones y servicios facilmente
reconocibles o atribuibles a las personas. Ello permite concluir diciendo que, en la
mayoria de las CCAA, los extranjeros irregulares pueden acceder a los servicios del
primer nivel para: obtener informacion, orientacidén y asesoramiento, para que se valore
su situacion de necesidad, para que se les incluyan en programas que prevengan o
traten de poner remedio a las situaciones de exclusion social, asi como para poder
participar en actuaciones de promocion comunitaria. Por otra parte, respecto al
conjunto de prestaciones materiales que se dispensan desde los servicios sociales
autondmicos, solo tendrian derecho a acceder a los servicios de ayuda a domicilio o
similares (esto es, los que tratan de favorecer la atencion del sujeto en su propio
medio), que son los Unicos que, en el conjunto de leyes, se sitian entre las prestaciones
y servicios del nivel basico de atencion.

Si se quiere mantener esta distribucion de los derechos sociales atribuidos a los
extranjeros segun sea la situacion en la que se encuentren en Espafa serian necesarias
dos operaciones: por una parte, de homogeneizacioén de la normativa nacional a efectos
de conceder unos niveles de proteccion equivalentes en las distintas partes del
territorio. Y, por otra, también seria necesaria una adecuada delimitacion de las
funciones, programas, prestaciones y servicios que se dispensaran desde ambos niveles
de atencidn, de tal manera que se situara en el primer nivel (y, por ello, se extendiera a
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todos los extranjeros) aquellas prestaciones y servicios que fueran realmente basicos,
entendido este término en un sentido general, no técnico, como aquellos que sean
esenciales para vivir, y se situaran en el segundo nivel s6lo las prestaciones y servicios
de atencion especializada, es decir, aquellos que se dirigen a sectores especificos de la
poblacion que, por tener unos problemas singulares, requieran un tratamiento
especializado o la disposicion de recursos mas complejos. En otras palabras, seria
conveniente que dentro de los servicios de atencion primaria se incluyeran servicios
tales como la integracion en centros de acogida para personas con graves carencias,
comedores sociales, asi como prestaciones econdmicas, de caracter asistencial o
minimo para personas sin recursos para vivir; mientras que, dentro del segundo nivel,
se situarian los centros residenciales o cualquier otro equipamiento destinados a
dispensar un tratamiento especifico.

b) Proteccién de las personas que se encuentren en reconocido estado de
necesidad.

Esta interpretacion de lo que deberia considerarse como servicios generales o
basicos y servicios especificos, parece subyacer en el texto de algunas leyes
autonomicas. Como se sefial6 al principio de este epigrafe, cuando éstas se remiten a la
normativa estatal e internacional para fijar las condiciones de acceso de los extranjeros
a los servicios sociales, en algunos casos se indica que ello seré sin perjuicio de lo que
se establezca para las personas que se encuentren en reconocido estado de necesidad.

Se trata de una opcién plausible, que debe extenderse normativamente a todos
los territorios autondmicos. Al margen o por encima de lo dispuesto en la Legislacion
de extranjeria, o incluso, haciendo de ésta —del art. 14 LOEx- una interpretacion
coherente con el sentido comun de los términos, ha de decirse que cualquier persona
que se encuentre en Espafia, sea cual sea su situacion administrativa y, por lo tanto,
aunque esté¢ irregularmente en territorio espafol, ha de tener garantizada una proteccion
minima, esencial o de subsistencia. En este sentido, garantista pero también restrictivo
de la proteccion que se debe dispensar a cualquier individuo, han de citarse dos
preceptos autondmicos que merecen un mayor comentario.

De un lado, la norma dispuesta en el art. 4.3 de la Ley Foral de Servicios
Sociales de Navarra, de 2006, que reconoce, en todo caso, a las personas que se
encuentren en una situacion de urgencia personal e indigencia, familiar o social, el
derecho a aquellas prestaciones del sistema que permitan atender dicha situacion.
Ahora bien, y como contintia sefialando el precepto, es necesaria la constatacion de tal
realidad, correspondiendo a los profesionales de los servicios sociales la valoracion de
la gravedad, precariedad y perentoriedad de dicha situacion. Con estos términos, el
legislador navarro extiende a todos los individuos -espafioles y extranjeros, regulares e
irregulares- una proteccion basica e inmediata, entendemos, que frente a las situaciones
que en las leyes autonomicas se suelen denominar de “emergencia social” (esto es,
situaciones especialmente graves, de indigencia o sustancial precariedad, que requieren
ademas una respuesta inmediata).

Una segunda norma a destacar la constituye la Ley 12/2007, de Servicios
Sociales de Catalufia. Esta Ley contiene una definicion acertada de las necesidades a
atender y, en relacion con las mismas, de los sujetos destinatarios de tales ayudas.
Efectivamente, el art. 3.1 de la Ley sefiala como finalidad de los servicios sociales el
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“asegurar el derecho de las personas a vivir dignamente durante todas las etapas de su
vida mediante la cobertura de sus necesidades personales basicas y de las necesidades
sociales, en el marco de la justicia social y del bienestar de las personas”. Para la
aplicacion de este derecho, en el apartado 2° se definen las necesidades sociales como
aquellas que “repercuten en la autonomia personal y el apoyo a la dependencia, en una
mejor calidad de vida personal, familiar y de grupo, en las relaciones interpersonales y
sociales y en el bienestar de la colectividad”. Las necesidades personales basicas, por
su parte, se definen como “las propias de la subsistencia y la calidad de vida de las
personas”.

En definitiva, y en aplicacion de estas definiciones, en el art. 6 de la misma Ley
se extienden los servicios sociales a cualquier persona que, sin cumplir las condiciones
generales, se encuentren en estado de necesidad personal basica, diciendo incluso que
ello se hace “de acuerdo con lo establecido por la legislacion en materia de
extranjeria”. De esta redaccion parece deducirse que, en opinion del legislador catalan,
no se debe identificar los servicios y prestaciones generales o basicos con los ofrecidos
por los servicios sociales del primer nivel, y los especificos por el segundo, sino que
debe entenderse, en linea con la interpretacidon que en estas paginas se viene
manteniendo, que los servicios basicos, esto es, los que deben reconocerse a todos los
extranjeros, incluso a los que se encuentren irregularmente en territorio espafol, son
aquellos que garanticen la cobertura de las necesidades vitales de cualquier persona.
Con esta interpretacion se evitarian los problemas y contradicciones que, segun se ha
visto en paginas anteriores, derivan de la atribucion a los extranjeros irregulares de las
prestaciones y servicios que, en cada ley autonomica, se integran en los servicios
sociales del primer nivel.

3.LAIN TEGRACI(')N DE LOS EXTRANJEROS EN LOS PROGRAMAS
AUTONOMICOS DE LUCHA CONTRA LA EXCLUSION SOCIAL.

En el ambito de la asistencia social, los 6rganos de gobierno de las CCAA han
venido elaborando, desde finales de los ochenta y a lo largo de toda la década de los
noventa, diversos programas de actuacion publica que tienen como finalidad comun la
erradicacion de la pobreza, la marginacion y la exclusion social (AJA, 2006). Las
primeras actuaciones autonomicas en este sentido, en cuanto se dirigian fundamental y
prioritariamente a erradicar las situaciones de pobreza encastradas en nuestra sociedad,
fueron excesivamente limitadas y se centraron, fundamentalmente, en regular
prestaciones economicas de tipo asistencial que pretendian sustituir las rentas de
trabajo, al que no tenian acceso determinados colectivos. En este contexto y, por tanto,
conectadas directamente con la asistencia social, se enmarcan las denominadas “rentas
basicas” o “rentas minimas de insercion”, implantadas por las distintas CCAA como
prestaciones econdmicas periodicas dirigidas a satisfacer las necesidades basicas de
aquellos individuos que se encontraban en una situacion de pobreza extrema, entendida
¢ésta como la carencia de medios econdmicos suficientes para atender las necesidades
basicas de la vida.

El objetivo limitado de estas primeras actuaciones determind, en un primer

momento, la marginacion de una serie de politicas dirigidas a paliar y prevenir las
situaciones de exclusion social, puesto que, partiendo de un planteamiento
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reduccionista, se consideraba que la unica causa de la marginacion era la carencia de
rentas. Sobre esta premisa, la mayoria de las CCAA empezaron a reconocer y regular
prestaciones econdmicas de garantia de recursos minimos, con objeto de que las
familias mas desfavorecidas radicadas en su territorio pudieran satisfacer las
necesidades alimenticias que, tal como prescribe el art. 142 del CC, quedan referidas a
todos aquellos bienes y servicios que se consideran indispensables para el sustento,
habitacion, vestido, asistencia médica (gastos de parto y embarazo) y educacién e
instruccion de los menores de edad. El planteamiento privativo que conlleva este
enfoque determinard entonces y para el futuro la estructura de esta prestacion, que
adopta como sujeto beneficiario la unidad familiar y como titular al progenitor
responsable de la prestacion del deber de alimentos. Siendo una obligacion privada que
so0lo en caso de imposibilidad y con caricter transitorio asume la Administracion
Autonomica, debia existir una contraprestacion por parte del principal beneficiario, esto
es, el obligado a prestar la obligacion de alimento, y que en la mayoria de los supuestos
consistia, con mayor o menor vinculacion al recibo de la prestacion econdmica, en la
disponibilidad para realizar cualquier tipo de trabajo que pudiera surgir.

La evolucion posterior del sistema econdmico y, muy especialmente, sus
repercusiones sobre los mercados de trabajo, pondrian en evidencia que el fenémeno de
marginacion social es algo mas complejo que la mera carencia de rentas, que presenta
un caracter multidimensional que impide a la persona ejercer la mayoria de los
derechos sociales que le corresponden como ciudadano (educacion, formacion, cultura,
salud, vivienda, proteccion social y trabajo) y que, a pesar de que su caracteristica mas
visible es la carencia de rentas, puede tener su origen en otras causas distintas. En
consonancia con esta idea se empieza a considerar que si las politicas publicas
pretenden erradicar los fenomenos de marginacion social deben ir mas alla de la simple
dotacion de una renta minima para satisfacer las necesidades materiales bésicas. Esta es
la razén de que las modificaciones que se han ido produciendo en este conjunto de
iniciativas autonomicas, que en muchos casos han pasado de ser simples regulaciones
reglamentarias a erigirse como auténticas leyes con reconocimiento de derechos
subjetivos para los ciudadanos, se hayan centrado en desarrollar un segundo nivel de
intervencion publica destinado a consolidar auténticas redes de integracion social de los
colectivos excluidos, potenciando la actuacidon de estos instrumentos, en los primeros
anos muy deficitaria, y extendiendo su ambito de aplicacion a todas las personas en
situacion de exclusion, independientemente de las causas que hayan dado lugar a ésta
sean o no de naturaleza econdmica.

3.1. Caracteristicas comunes de los Programas de Insercion Social.

En los programas de rentas minimas promulgados durante los tltimos afios los
legisladores autondmicos coinciden en destacar que, a pesar del desarrollo
experimentado por la sociedad espafiola, perviven situaciones de pobreza y
marginacioén que bien pueden derivar de las causas tradicionales o de otras con perfiles
distintos. Concretamente, se entiende que la marginacion social no tiene sélo una raiz
econdmica, sino que también deriva de otros factores como la vivienda, la salud, la
formacion, la educacion, el empleo o, incluso, la participacion en carencias o conflictos
personales o familiares. En cualquier caso, se considera que se hallan en situacion de
pobreza y marginacion todas las personas, familias o grupos cuyos recursos materiales,
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culturales y sociales son tan precarios que quedan excluidos de formas de vida
minimamente aceptables. Por ello, se dice, para actuar frente a tales situaciones debe
ponerse en practica un conjunto de medidas sectoriales, que tengan en cuenta los
factores presentes en cada situacion, que posean efectos no solamente paliativos, sino
también educativos y preventivos, y que conduzcan a la integracion social de los
individuos.

Desde esta nueva perspectiva, que incide en designar la pobreza y la
marginaciéon como fenémenos distintos (aunque intimamente relacionados en cuanto
tienen su origen en la falta de participacion del individuo en el sistema productivo), la
evolucion sufrida por las distintas normas autondmicas acoge, siguiendo el modelo
francés (Ley 88/1088, de 1 de diciembre sobre el Revenu Minimum d’Insertion,
modificada posteriormente por las Leyes 92/722, de 22 de julio y 2003/1200, de 18 de
diciembre), los dos objetivos fundamentales de las politicas ptblicas de insercion: por
un lado, garantizar unos ingresos minimos a la ciudadania sin recursos o con recursos
insuficientes (dimension econdmica); por otro, integrar en todos los ambitos de la
sociedad a los colectivos que se encuentran en situacion de exclusion o marginacion
social (dimension social). Efectivamente, la mayoria de los programas vigentes en
nuestro ordenamiento, en consonancia con este doble objeto, contemplan dos tipos de
medidas: prestaciones econdmicas para situaciones de urgencia o de necesidad
econodmica y acciones de apoyo que favorezcan la insercion social y laboral de los
individuos (programas individualizados de insercion canalizados por los servicios
sociales y los servicios publicos de empleo). La vinculacidon que pudiera existir entre
ambos tipos de prestaciones, diferente en cada Comunidad Auténoma, se ha
desarrollado considerablemente en los ultimos afios al impulso de la evolucion del
sistema econdmico, del mercado de trabajo y de la propia nocién de marginacion,
llegando a alcanzar un grado de interdependencia significativa que, como veremos
enseguida, puede constituir un obstaculo para el acceso a este tipo de prestaciones de
los extranjeros en situacion de irregularidad.

En cuanto a la relacion que guardan este tipo de prestaciones con el sistema de
proteccion social articulado por el Estado, las normas autonémicas insisten en sefalar
el cardcter subsidiario y complementario de las distintas ayudas que contemplan, de
forma que, con objeto de no sustituir la accion prestacional del Estado, su concesion se
circunscribe a las personas que, careciendo de los ingresos minimos necesarios para
vivir, no tienen derecho a prestaciones del régimen publico de proteccion social o, aun
teniéndolo, reciben una cuantia insuficiente para hacer frente a sus necesidades vitales.
En estas circunstancias, y siempre que los posibles beneficiarios hayan solicitado con
caracter previo las prestaciones estatales, las ayudas autondmicas se conceden de forma
complementaria, por lo que, en caso de existir prestacion estatal, la cuantia otorgada
solo cubrira la diferencia monetaria entre la cuantia de la prestacion y los ingresos
reales computados mensualmente, estableciendo, en todo caso, un porcentaje o cuantia
minima que varia en cada una de las CCAA (asi, por ejemplo, en la Comunidad
Auténoma de Castilla la Mancha la cuantia final que se perciba como prestacion no
puede ser inferior al 10% del SMI o, en el caso de la Comunidad Céntabra, donde no
podra serlo al 25% del IPREM. En otros supuestos, en cambio, se establecen cuantias
fijas: en Canarias, por ejemplo, un minimo mensual de 120 euros. Informacion mas
detallada sobre este aspecto en Anexo II).
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Ademas de estas caracteristicas, de la regulacién autondémica se deducen otras
igualmente significativas, tales como su configuraciéon como un derecho prestacional
publico, reconocido en normas con rango legal, lo que confiere a sus titulares mayores
garantias juridicas; el cardcter personalizado de la proteccion, en el que se dispensan las
prestaciones mas adecuadas en funcion de las caracteristicas individuales de cada
beneficiario (en ocasiones, con un contenido negociado y consensuado entre las partes
implicadas); la atencion prioritaria de quienes tienen mayores dificultades para su
integracion; y, por ultimo, la realizacion de un tratamiento integral de las situaciones de
exclusion, capaz de atender las distintas vertientes o los diversos problemas a los que
debe enfrentarse cada individuo. De hecho, la mayoria de estas normas consideran
fundamental que las personas en situacion de exclusion contribuyan a superar su
situacion realizando actividades que fomenten su reinsercion, siendo recomendable no
solo la insercion social (recuperacion de la autoestima, la autonomia personal y la
consideracion del entorno familiar), sino también la insercion laboral.

Senalados los objetivos generales de tales programas, y delimitadas sus
caracteristicas comunes, procede ya entrar en el andlisis singularizado de lo que
constituye el objeto de este estudio, esto es, el eventual derecho a recibir estas medidas
de atencién social por parte de los extranjeros que se encuentren en Espafia. Con este
fin vamos a analizar las disposiciones que, en la regulacion vigente de los distintos
programas autondémicos, concreten las condiciones que deben reunir los individuos o
las comunidades en las que se integren para ser beneficiarios de las diversas
prestaciones o ayudas.

3.2. El ambito subjetivo de las Politicas de Insercion Social.

El acceso a las distintas prestaciones reconocidas por las CCAA suele regirse
por una serie de criterios regulados de forma méas o menos uniforme en todas las
disposiciones existentes. Estos requisitos hacen referencia, sobre todo, a que el
beneficiario se encuentre incluido en una determinada franja de de edad (debe tratarse
de personas que se encuentren entre los 25 y los 65 afios, con algunas excepciones
dirigidas a incluir a personas que se encuentren fuera de esta franja, bien por tener a su
cargo menores o incapacitados, bien por padecer una discapacidad superior al 33% e
inferior al 65%), a la carencia de recursos econdmicos suficientes para satisfacer las
necesidades basicas de la vida (lo que se suele identificar con tener unos ingresos
inferiores a la cuantia anual de la prestaciéon econdmica bésica) y, finalmente, a la
existencia de una unidad de convivencia independiente, constituida con una antelacion
minima a la presentacion de la solicitud que, con caracter general, suele abarcar desde
los seis hasta los doce meses.

La diversidad entre las distintas regulaciones comienza a la hora de establecer
los requisitos que permiten el acceso a los extranjeros no comunitarios, especialmente
por lo que se refiere a las prestaciones econdmicas. No obstante, antes de entrar a
analizar el ambito subjetivo de estos Programas, hemos de advertir que, a pesar de que
la mayoria de las CCAA exigen requisitos comunes para reconocer las distintas
prestaciones, bien a través de una regulacion conjunta o de una regulacion
independiente, se ha optado por hacer una tratamiento separado en funcion del tipo de
prestacion, y ello no s6lo porque algunas regulaciones autondmicas experimentan
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cierta relajacion en sus requisitos a la hora de reconocer el derecho a los servicios de
insercion, sino porque, desde nuestro punto de vista, debe existir un cierto grado de
independencia entre las prestaciones econdmicas y las prestaciones de insercion con
objeto de que se puedan en tener en cuenta las peculiaridades de cada uno de los
colectivos afectados por las situaciones de exclusion social.

3.2.1. La prestacion econémica de garantia de recursos minimos.

Como ya se ha tenido ocasion de adelantar, la generalidad de los Programas
existentes en el ambito autondomico para erradicar y prevenir las situaciones de
exclusion social contienen una prestacion econdmica bésica, de pago periddico,
devengo mensual y caracter temporal, dirigida a satisfacer las necesidades vitales del
individuo. Y es precisamente en el acceso a esta prestacion por parte de los extranjeros
no comunitarios donde encuentra una variedad inusitada de regulaciones que, a efectos
expositivos, se pueden sintetizar en varios grupos: aquellas que exigen el
empadronamiento de los sujetos beneficiarios (o0, de forma alternativa, la residencia
ininterrumpida por un determinado tiempo) y aquellas otras que exigen, junto al
empadronamiento, periodos adicionales de tiempo de residencia mas o menos
prolongados.

En el primer grupo se incluirian aquellas CCAA que requieren, como requisito
fundamental, el empadronamiento de los beneficiarios, si bien, en la mayoria de los
supuestos, se suele exigir por un periodo determinado de tiempo que debe ser anterior a
la solicitud. El supuesto mas claro de simple empadronamiento, sin necesidad de un
periodo de residencia adicional, es el caso de Andalucia (art. 2 del Decreto 2/1999, de
12 de enero), si bien en este caso se veda a los extranjeros no comunitarios la
posibilidad de constituir unidades unipersonales, puesto que para ello es necesario que
la persona, mayor de 25 afios y que viva sola, sea ciudadano de la Union Europea (art. 3
del Decreto 2/1999, de 12 de enero). Es comun que, de forma alternativa al
empadronamiento, se exija acreditacion de residencia efectiva y continuada por el
mismo tiempo. Asi ocurre, por ejemplo, con el Principado de Asturias que requiere un
periodo minimo e ininterrumpido de residencia de dos afos (arts. 9 y 10 de la Ley
4/2005, de 28 de octubre), o con la Comunidad Auténoma de Extremadura, que permite
sustituir el empadronamiento por cualquier otro medio de prueba que acredite
fehacientemente la residencia en la Comunidad durante el afio anterior a la presentacion
de la solicitud [art. 4.2 ap. a) Decreto 28/1999, de 23 de Febrero]. Algo mas concisa, en
cuanto se refiere al concepto de residencia legal, se presenta la regulacion de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco que, de forma alternativa al empadronamiento
por periodo de un afio, exige a los extranjeros no comunitarios acreditar un total de tres
afios de residencia legal, de los cuales doce meses han de ser inmediatamente anteriores
a la presentacion de la solicitud (art. 18. ap. b. Ley 12/1998, de 22 de Mayo, y art. 3.2
Decreto 198/1999, de 20 de abril).

En un segundo grupo se podrian ubicar aquellas autonomias que contemplan
ambos requisitos de forma acumulativa, por ejemplo las Comunidades de Aragon o
Baleares, que al periodo de empadronamiento adicionan la residencia efectiva por un
periodo normalmente inferior, en estos casos de un afio (art. 6 Decreto 117/2001, de 28
de septiembre, de la Comunidad de las Islas Baleares), o, como en el caso de Castilla la
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Mancha, que exige tanto la residencia efectiva y continuada como empadronamiento por
el mismo periodo, los dos afios inmediatamente anteriores (art. 53 ap. a de la Ley
5/1995, de 23 de marzo, de la Comunidad Auténoma de Castilla la Mancha). No faltan
supuestos en los que el periodo de residencia efectiva es superior al requerido para el
empadronamiento. Acogiendo esta modalidad, la Comunidad Auténoma de Canarias
exige empadronamiento previo por seis meses y residencia ininterrumpida durante los
tres afios anteriores a la fecha de solicitud, extendiendo estas exigencias a todos los
miembros de la unidad de convivencia (art. 7 Ley 1/2007, de 17 de enero de la
Comunidad Auténoma Canaria) y la de Cantabria requiere empadronamiento (sin
referencia a plazo) y residencia efectiva en los 12 meses anteriores a la presentacion de
la solicitud ( art. 28 de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Servicios Sociales).

La singularidad que presentan las regulaciones mencionadas es que, aun
acogiendo como requisito fundamental la residencia de los posibles beneficiarios, no
hacen referencia expresa al concepto de residencia legal, como sucede en otras CCAA,
lo que puede llevar a incurrir en ciertas confusiones si se parte de una interpretacion
mas laxa del concepto de residencia. A estos efectos, se ha de advertir que, dado que el
de residencia es un concepto eminentemente juridico, definido especificamente en el
caso de los inmigrantes no comunitarios en la legislacion aplicable, se ha de entender
que retinen ese requisito “los extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titulares
de una autorizacién para residir”, ya se trate de residencia temporal o permanente (arts.
30 bis y ss. de la LOEX. y arts. 33 y ss. del RELOEX).

De hecho, son precisamente las regulaciones de estas CCAA las que exigen, a
efectos de obtener y mantener el derecho a la prestacion econdmica, que los sujetos se
inscriban como demandantes de empleo (circunstancia que no puede producirse si el
extranjero se encuentra en situacion de irregularidad o en aquellos casos en que, a pesar
de ser residente, no esté autorizado para desempenar una prestacion de servicios en
nuestro pais), y las que claramente especifican en sus respectivos desarrollos
reglamentarios que la solicitud debe ir acompafiada, en el casos de los extranjeros, de la
documentacién que acredite su residencia legal en el territorio de la Comunidad
Auténoma o bien su condicion de refugiado, solicitud de asilo o la autorizacion de
permanencia en Espafa por razones humanitarias o de interés social ( art. 11 Decreto
136/2007, de 24 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Prestacion Canaria
de Insercion).

Por ultimo, hay que incluir en este segundo grupo aquellas CCAA que, sin
ninguna ambivalencia, exigen la residencia legal de los beneficiarios por periodos de
tiempo mas o menos prolongados. Aqui se ubicaria la Comunidad Auténoma de
Madrid, puesto que, ademds de referirse a la residencia legal en la Comunidad (art. 2
Ley 15/2001, de 27 de diciembre), termina vinculando esta exigencia con la necesidad
de estar empadronado en cualquier municipio de su territorio y haber residido
efectivamente en ¢l con un afo de antelacion a la presentacion de la solicitud [art. 6
l.a) Ley 15/2001, de 27 de diciembre]. La acumulacion de ambos requisitos provoca
una peligrosa confusion que podria llevar a considerar que el empadronamiento de los
extranjeros, que se perfila como el requisito fundamental a efectos de acceder a las
prestaciones y a los servicios sociales, requiere tarjeta de residencia, lo que no resulta
muy conforme con la consideracion autonoma e independiente que caracteriza a ambas
situaciones administrativas.
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Mas clara, a estos efectos, es la normativa en la Comunidad de Murcia (art. 7 de
la Ley 3/2007, de 16 de marzo), que exige no solo la situacion de residencia legal en
territorio espafiol sino la necesidad de haber permanecido en esa situacion por un
periodo no inferior a cinco afios y, de forma adicional, esto es, como segundo requisito,
estar empadronado en algunos de los municipios de la Comunidad con un afio de
antelacion a la presentacion de la solicitud. En otros supuestos, como el caso de
Catalufia o Galicia, a la residencia legal se afiade el requisito de empadronamiento
previo (sin aludir a plazo alguno en el primer caso) y residencia efectiva y continuada
por el plazo de un afio, periodo que también se requiere del empadronamiento en el
caso de Galicia (art. 7 de la Ley 9/1991, de 2 de octubre, aunque el plazo resulta
ampliado a cinco afios por el art. 2 del Decreto 374/1991, de 24 de octubre). En la
misma linea se sitian la Comunidad Valenciana, que, tras establecer como requisito
fundamental la nacionalidad espafiola o de cualquier otro Estado miembro de la
Comunidad Europea, exige a los extranjeros no comunitarios la residencia legal en
dicha Comunidad (sin especificar periodo alguno) y el empadronamiento en algin
municipio, al menos durante 24 meses interrumpidos e inmediatamente anteriores a la
solicitud (art. 12 de la Ley 9/2007, de 12 de marzo) , o las Comunidades Auténomas de
la Rioja o de Castilla y Leon, que requieren la residencia legal de los extranjeros no
comunitarios y un periodo de empadronamiento de, al menos, un afio ( art. 6 del
Decreto 24/2001, de 20 de abril, sobre Prestaciones de Insercion Social de la Rioja, y
art. 6 del Decreto 126/2004, de 30 de diciembre, de la Comunidad de Castilla y Leon).

Al margen de estos requisitos, no se suele hacer mencidn expresa a la situacion
de los extranjeros no comunitarios en el acceso a estas prestaciones, circunstancia que
va a tener mayor o menor relevancia dependiendo de que se trate de Comunidades
Autonomas con régimen flexible (centradas en el empadronamiento) o riguroso (con
exigencia adicional de residencia legal). Las posibles exoneraciones en el cumplimiento
de los requisitos que se puedan articular por esta via s6lo van a ser analizadas en el
ambito de las CCAA que exigen la residencia legal y ello porque sélo en estos casos la
regulacion puede tener trascendencia a efectos de proteger al colectivo que se presenta
mayor vulnerabilidad: los extranjeros no comunitarios en situacion de irregularidad.

Desde esta perspectiva, una vez establecida la obligacion de residencia legal
para que los extranjeros puedan acceder a la prestacion, se suelen regular determinadas
excepciones que, o bien se refieren a colectivos de extranjeros determinados (refugiados
y exiliados fundamentalmente), o bien, con caracter general, se refieren a personas que
se encuentran en situaciones de extrema necesidad o de pobreza severa. La cuestion va a
estar, sobre todo en el segundo caso, en que la regulacion, desarrollo y concrecion de
estos supuestos se remite a la via reglamentaria y que, en caso de que esta concrecion se
produzca, se utilizan criterios de definicion que no resultan adecuados para determinar
las situaciones de necesidad que generan el derecho a la prestacion.

Asi, por ejemplo, la Comunidad de Madrid permite el acceso a la prestacion, aun
sin cumplir los requisitos resefiados, a las unidades de convivencia en las que concurran
circunstancias que las coloquen en situacion de extrema necesidad. La regulacion
reglamentaria entiende que existe extrema necesidad en los casos en que se produce una
situacion de malos tratos y se haya interpuesto la consiguiente denuncia, o en aquellos
otros en los que se trate de personas con graves problemas de exclusion que convivan
con una familiar que no sea del primer grado de parentesco, o, finalmente, el hecho de
encontrarse en situacion de extrema necesidad socioecondmica sobrevenida. Resulta
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bastante obvio que los criterios utilizados, ademas de resultar poco adecuados para
definir la situacion de extrema necesidad, no precisan suficientemente cuando se
produce esta circunstancia, por lo que mas que a concretar la situacion que debe generar
el acceso a la prestacion se dirige a restringir considerablemente el &mbito subjetivo de
los posibles beneficiarios.

En otros casos ni siquiera se produce este intento de concrecion reglamentaria o,
si se produce, la situacion de pobreza severa se aplica para justificar la relajacién en el
cumplimiento de requisitos distintos a la exigencia de residencia legal (Art. 4 Decreto
339/2006, de 5 de septiembre por el que se desarrolla la Renta Minima de Insercion en
la Comunidad de Catalufia). Loégicamente, la indeterminaciéon de este tipo de
regulaciones aumenta la discrecionalidad a la hora de conceder las prestaciones,
circunstancia que no va a favorecer precisamente su obtencion por parte de la poblacion
extranjera en situacion de irregularidad.

Por tanto, el problema adicional que presenta la normativa de estas CCAA es
que no se han regulado (o se ha hecho de forma inadecuada) los supuestos de urgente
necesidad o las situaciones de emergencia social. Esta falta de regulacion, que también
es predicable de aquellas Comunidades que han quedado clasificadas como de régimen
flexible (aluden a un reconocido estado de necesidad o a situaciones de emergencia
social el art. 7 ap. a y b de la de la Ley 4/2005, de 28 de octubre, de la Comunidad
Auténoma de Asturias, y el art. 5.2 del Decreto Foral 120/1999, de 19 de abril, de la
Comunidad Auténoma Navarra), no puede solventarse considerando equivalentes las
distintas regulaciones que establecen ayudas extraordinarias para satisfacer necesidades
puntuales (cominmente denominadas “ayudas de emergencia social”), pues, ademas de
no responder a los pardmetros destacados, vuelven a exigir, como se vera
posteriormente, requisitos de residencia efectiva y continuada, incumpliendo con ello
los rasgos de excepcionalidad que se pregonan en las distintas normas legales.

En consecuencia, y por lo que se refiere a los requisitos genéricos, se puede
afirmar que el derecho de los extranjeros no comunitarios a acceder a los ingresos
minimos o rentas basicas no se reconoce de una manera uniforme por la legislacion de
las Comunidades Auténomas, ni siquiera en aquellos casos, el de los extranjeros en
situacion de regularidad, en los que se detecta un reconocimiento generalizado de este
tipo de prestaciones. Efectivamente, el andlisis de los requisitos expuestos pone de
manifiesto que, si bien el colectivo de extranjeros regulares tienen reconocido el
derecho a estas prestaciones siempre que cumplan el resto de requisitos, lo cierto es que
se les exige distintos periodos de residencia y de empadronamiento que pueden
ocasionar divergencias importante en el acceso a este tipo de prestaciones dependiendo
del territorio en el que se encuentren.

Adicionalmente también habria que tener en cuenta que, si atendemos al
concepto de residencia que marca la legislacion especifica, no todos los extranjeros en
situacion de regularidad tendrian derecho a este tipo de prestaciones, dado que solo se
podria considerar residentes a aquellos extranjeros extracomunitarios que han obtenido
una autorizacion de residencia (permanente o temporal), quedando por tanto fuera de la
regulacion el resto de situaciones de regularidad que no implican residencia (situaciones
de transito, estancia, busqueda de empleo, autorizaciones para trabajos de temporada y
visados por estudios).
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Mas acusadas son las diferencias que afectan al colectivo de inmigrantes en
situaciéon de irregularidad, puesto que so6lo podrdn acceder a las prestaciones
economicas bdasicas en aquellas CCAA que centran sus exigencias en el
empadronamiento, bien como Unico requisito, bien como requisito alternativo a la
residencia efectiva. En consecuencia, de conformidad con la regulacion actual en la
materia, s6lo las Comunidades Auténomas de Andalucia, Asturias, Extremadura y el
Pais Vasco permiten con caracter general que este colectivo acceda a las prestaciones
economicas basicas. No obstante, hay que advertir que de forma no muy coherente con
la fijacion de estos requisitos, en algunas de las Comunidades mencionadas se exige
que el solicitante este inscrito como demandante de empleo, lo que constituye un serio
obstaculo para que el colectivo de extranjeros no residentes acceda a las prestaciones
(art. 17.3 Decreto 28/1999, de 23 de febrero, de la Comunidad de Extremadura).

Siendo éste el panorama general, la principal cuestion que hay que resolver es si
este conjunto de regulaciones son conformes con los derechos reconocidos en la LOEX.
Como ya se ha mencionado, la regulacion legal estatal (14.2 y 3 de la LOEX) establece
un régimen juridico diferenciado dependiendo de la situacién administrativa en la que
se encuentren los extranjeros no comunitarios. Asi, siempre que se trate de un
residente, y por tanto en situacion de regularidad, tendrd derecho a acceder, en las
mismas condiciones que los ciudadanos espaioles, a la generalidad de los servicios y
prestaciones sociales, independientemente de su caracter basico o especifico. En
cambio, el resto de extranjeros, independientemente de la situacion administrativa que
ostenten (ya se ha comentado que hay situaciones de regularidad que no coinciden con
la de residentes), tienen reconocido el derecho a acceder a los servicios y prestaciones
sociales basicas.

Pues bien, de conformidad con la concepcion que se ha adoptado anteriormente
respecto de servicios y prestaciones sociales basicas, entendidos como aquellos que
resultan esenciales para vivir, hay que considerar necesariamente que, efectivamente,
las prestaciones econdémicas de garantia de recursos minimos tienen el caracter de
prestaciones sociales basicas, por lo que resultan cuanto menos dudosas desde el punto
de vista juridico aquellas regulaciones que se cifien a reconocer el acceso a estas
prestaciones so6lo a los extranjeros no comunitarios con autorizacién de residencia. En
consecuencia, s6lo en las CCAA destacadas, la regulacion del &mbito subjetivo de este
tipo de prestaciones se muestra acorde con la linea marcada por el art. 14 de la LOEXx,
en cuanto viene a considerar que los extranjeros, independientemente de su situacion
administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas; esto, por
otro lado, no impide que se establezca como requisito un tiempo de permanencia
efectiva en el territorio de la Comunidad Auténoma (empadronamiento) que es, en
definitiva, la que otorga la prestacion.

3.2.2. Otras prestaciones econémicas: Las ayudas de emergencia
social.

De forma adicional a las prestaciones de garantia de recursos minimos, algunas
regulaciones autondmicas reconocen otras prestaciones econdmicas de caracter
extraordinario y de pago Unico, cominmente denominadas “ayudas de emergencia
social”. Se trata de prestaciones econdmicas no periddicas destinadas a subvencionar
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gastos especificos (normalmente, de caracter extraordinario) que resulten necesarios
para prevenir, evitar o paliar situaciones de marginacion social. Con caracter general,
las situaciones de emergencia social protegidas por estas disposiciones hacen referencia
a aquellos casos en que las personas o unidades familiares necesitan ayudas
econdmicas extraordinarias para satisfacer necesidades transitorias y previsiblemente
irrepetibles relacionadas con su situacion de exclusion social.

No obstante, las necesidades cubiertas por este tipo de ayudas son de lo mas
variadas. Se consideran que tienen este caracter las necesidades relativas al uso y
mantenimiento de la vivienda habitual con objeto de que resulte habitable, la
satisfaccion de necesidades primarias del individuo o de los integrantes de la unidad
familiar (contempla inicamente esta finalidad, art. 52 del Decreto 24/2001, de 20 de
abril, de Prestaciones de Insercion Social de la Rioja), los gastos realizados en concepto
de alojamiento cuando se realizan con la finalidad de cuidar adecuadamente a personas
con necesidades especiales (mayores, discapacitados, menores procedentes de situacion
de desamparo, familias monoparentales, inmigrantes y refugiados, victimas de malos
tratos, personas sin techo o familiares de poblacion reclusa), gastos de asistencia
sanitaria no cubiertos por los Servicios Publicos de Salud u otros gastos de la misma
indole (art. 8 del Decreto 28/1999, de 23 de febrero, de la Comunidad de Extremadura;
art. 3 del Decreto 375/1991, de 24 de octubre, de la Comunidad Autéonoma de Galicia;
art. 39 del Ley 2/2007, de 27 de marzo, de la Comunidad de Cantabria).

Algunas CCAA contemplan, junto a las anteriores, la financiacion de los gastos
necesarios para la habitabilidad y equipamiento basico de la vivienda habitual
(mobiliario, electrodomésticos, adaptacién y reparacion de vivienda, instalaciones
basicas) o gastos de endeudamiento previo (Decreto 199/1999, de 20 de abril, de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco). Otras afiaden los gastos relacionados con la
adquisicion y mantenimiento de la vivienda habitual, como los generados por la
formalizacion de escrituras, anotaciones registrales, contratos de arrendamiento, deudas
de arrendamiento, deudas en el suministro de los servicios de agua, luz, saneamiento,
contribucion, e incluso, los gastos generados por reparaciones de los ttiles de trabajo
habitual o deudas con la seguridad social que impidan la percepcion de prestaciones a
medio o largo plazo (Resolucion 3422/2005, de 9 de agosto de la Comunidad Foral de
Navarra); finalmente, otras incluyen las ayudas dirigidas a cubrir situaciones de
emergencia por razones humanitarias o de fuerza mayor (art. 9 Decreto 179/2002, de 17
de diciembre, de Castilla la Mancha).

En cuanto a los requisitos, suelen contemplarse los mismos que para las
prestaciones de garantia de recursos minimos, si bien ahora se suprime la franja de
edad, reconociéndose a todas las personas mayores de 18 afios o mayores de 16 que
estén emancipados y, en algunos casos, se flexibilizan los referidos especificamente a
la residencia, exigiéndose el empadronamiento por una periodo de antelacion inferior al
exigido para la prestacion ordinaria y al nivel minimo de renta con la que puede contar
el beneficiario. A estos efectos, las pocas regulaciones que las contemplan son
completamente diversas. Asi por ejemplo, el art. 8 del Decreto 199/1999, de 20 de
abril, del Pais Vasco exige el empadronamiento con una antelacion de seis meses,
mientras que el art. 4.2 de la Resolucion 3422/2005, de 9 de agosto, de la Comunidad
Foral de Navarra, mantiene la exigencia de residencia efectiva y continuada por un
periodo de dos anos, volviendo a eximir del cumplimiento de estos requisitos a quienes
acrediten la concurrencia de causas graves o urgente necesidad que puedan dan lugar a
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dafios irreparables. Por una flexibilizacion de los requisitos optan la Comunidad de
Galicia, al exigir empadronamiento y residencia sin alusion a plazo alguno (el art. 43 de
la Ley 9/1991, de 2 de octubre), o la Comunidad de Castilla La Mancha, que reduce el
periodo de residencia al afio anterior a la presentacion de la solicitud y prevé una futura
regulacion reglamentaria donde se exceptien estos requisitos para las situaciones de
caracter humanitario y de fuerza mayor (art. 66 de la Ley 5/1995, de 23 de marzo). S6lo
en la Comunidad Auténoma de Cataluna (arts. 4 y 30 de la Ley 13/2006, de 27 de julio,
de Prestaciones Sociales de cardcter econdmico) se encuentra el reconocimiento
expreso de estas ayudas para aquellas personas que vivan o se encuentren en cualquier
municipio de la Comunidad, mencionando especialmente a los transelintes y personas
sin techo.

Es facil detectar que el problema de este tipo de ayudas sigue siendo el mismo
que se ponia de manifiesto respecto de los prestaciones econdmicas de garantia de
recursos minimos, esto es, que con caracter general se exige la residencia y sdlo,
excepcionalmente, el empadronamiento. De nuevo se suelen exceptuar estos requisitos
para las situaciones de extrema necesidad, situacién que, una vez mas, queda remitida a
futuras regulaciones reglamentarias que no se han producido. La regulacion provoca
que se reanude la situacion de indeterminacion en la que encuentra el colectivo de
extranjeros extracomunitarios no residentes legales, situacion en la que lo Unico que
queda claro, es que de permitirse su acceso, la concesion de este tipo de prestaciones se
har4 con plena discrecionalidad.

Adicionalmente cabria preguntarse, sobre todo en aquellos casos en que este
tipo de ayudas se destina a satisfacer las necesidades primarias del individuo, el sentido
que tiene regular prestaciones econdémicas minimas para situaciones de necesidad
econdmica, estableciendo unos determinados requisitos subjetivos (empadronamiento y
residencia) para después exceptuarlos en situaciones de emergencia social. Quiza fuese
mucho més razonable, dado que se estd en el terreno de la asistencia social de caracter
basico, que la situacion de necesidad o emergencia social se utilice como referencia no
solo para determinar la procedencia de estas ayudas extraordinarias sino como punto de
partida para reconocer la prestacion ordinaria de ingreso minimo. A estos efectos habria
que sefalar la coherencia que presenta el Decreto 28/1999, de 23 de febrero, de la
Comunidad de Extremadura, donde se regulan una serie de prestaciones para la
generalidad de las personas, se trate de nacionales o extranjeros, estableciendo como
presupuesto bdsico para reconocer las distintas prestaciones encontrarse en esa
situacion de emergencia social. La situacion de emergencia social se define como una
situacion de extrema gravedad economica, que resulta entendida cuando la persona o la
unidad familiar disponen de unos ingresos mensuales inferiores al 75% SMI,
incrementado en el 8% por cada miembro de la unidad familiar. Para paliar la exclusion
de los colectivos que se encuentran en esta situacion, ademas de las ayudas
extraordinarias mencionadas, la normativa recoge una prestacion econdémica de pago
periddico y devengo mensual a la que tienen derecho las personas y familias que se
encuentren en estado de grave necesidad y siempre que no puedan acceder a los
Programas de Insercion Laboral, que es el tercer nivel de intervencion.
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3.2.3. Las prestaciones de apoyo a la Insercion Social.

Junto a las prestaciones econdmicas de garantia de recursos minimos, la
totalidad de las regulaciones autondémicas contemplan, con mayor o menor amplitud,
medidas de apoyo para la insercién socio-laboral de las personas afectadas por
situaciones de exclusion social (GONZALEZ ORTEGA, 2003: 235). Como ya se ha
adelantado, es en este ambito, especialmente en la nocion de insercion y en la mejora
cualitativa y cuantitativa de este tipo de prestaciones, donde han incidido las mas
recientes reformas de la normativa autondémica. Asi, si en las regulaciones establecidas
en la normas de la primera generacion, estas medidas (o, mas bien, el germen de este
tipo de medidas) se preveian Unica y exclusivamente para los titulares de las
prestaciones econdmicas basicas (art. 6 y 9 de la Ley 10/1997, de 3 de julio, de Renta
Minima de Insercion de Catalufia), las regulaciones actuales extiende su ambito de
aplicacion a todos los integrantes de la unidad econdmica de convivencia y a aquellas
otras personas que, sin beneficiarse de la renta minima de insercion, requieran, a juicio
de los servicios sociales, acceder a ellas para evitar o salir de una situacion de exclusion
social (especialmente, Decreto 24/2001, de 20 de abril, por el que se regulan las
Prestaciones de Insercion Social en la Comunidad Auténoma de la Rioja).

La insercion social de las personas en situacion de exclusion se concibe desde
una perspectiva individual y transversal, y ello exige que el conjunto de prestaciones
que se reconozcan a cada individuo o unidad familiar realicen un tratamiento integral,
individual y contextualizado de todas las causas que inciden u obstaculizan el proceso
de insercion. Desde esta perspectiva, se huye del establecimiento de medidas genéricas
susceptibles de una aplicacion generalizada, que fue lo que caracterizd las primeras
actuaciones en este sentido, para centrarse en las necesidades concretas de cada
situacion de exclusion, lo que obviamente requiere un analisis y diagnostico de cada
caso concreto con objeto de identificar las medidas mas apropiadas para propiciar la
integracion. En consonancia con esta idea, la principal manifestacion de las
prestaciones de insercion son los denominados Programas Individuales de Insercion o
Itinerarios de Insercidon, que integran un conjunto de acciones, establecidas por los
servicios basicos de atencion social primaria (los mas cercanos al ciudadano) para
evitar los procesos de exclusion y favorecer la integracion social.

Obviamente, el hecho de beneficiarse de las prestaciones econdmicas que se
prevén en los distintos Programas, especialmente en su modalidad de prestacion
econdmica de garantia de recursos minimos (por tanto, no en el caso de las prestaciones
por razones de emergencia social), conlleva la obligacion de participar activamente en
la ejecucion de las medidas que se contengan en el Programa Individual de Insercion,
asi como el cumplimiento de una serie de obligaciones relacionadas con la insercion de
otros miembros de la unidad de convivencia. Es comun, por ejemplo, que se contemple
la obligacion de escolarizar a los menores que integran la unidad familiar o que se
observe la prohibicion de mendigar respecto de todos sus miembros.

No obstante, y sin perjuicio de realizar posteriormente algiin comentario sobre
las obligaciones de los beneficiarios vinculadas a la insercion laboral, dentro de los
Programas de Insercion pueden adoptarse medidas muy variadas, siempre que se haga
en funcion de las circunstancias personales y del contexto en que tiene que
desenvolverse los sujetos excluidos. Con caracter general, se suelen prever medidas de
seguimiento y evaluacion de la situacion de cada uno de los beneficiarios, participacion
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en programas de los servicios sociales o de los servicios de empleo, participacion en
acciones de formacion, promocion o reconversion profesional, acceso a los servicios
sanitarios, a la educacion y a la formacidon ocupacional, participacion en proyectos de
integracion, acciones que posibiliten el acceso a un puesto de trabajo por cuenta ajena o
en régimen de autoempleo, etc.

Pero sobre todo, y dado que las situaciones de exclusion social vienen
determinadas, al margen del componente objetivo que supone la carencia de bienes
materiales, por una actitud subjetiva caracterizada por la pasividad, la ausencia de
autoestima, la falta de formacion e informacion y la dificultad para salir de esta
situacion, seran las medidas de apoyo a la integracion social las que permitan adoptar al
sujeto beneficiario una actitud de participacion activa en la vida social, tratando de
inculcarle que es un elemento necesario en éste entramado social y no un sujeto que
depende econdmica y socialmente de ¢l. S6lo una vez que se ha trabajado este primer
objetivo (apoyo psicoldgico para trabajar la motivacion y estabilidad personal y superar
carencias personales y familiares, informacion y orientacion para utilizar los servicios
que prestan las administraciones publicas u otras entidades, potenciar la adquisicion y
desarrollo de habitos para la adquisicion de conocimientos educativos y formativos,
fomentar la colaboracion civica y la participacion en organizaciones de voluntariado
con actuacion en distintos d&mbitos) es posible iniciar un tratamiento mas conciso y
definitivo de las situaciones de exclusion social a través de las medidas de insercion
profesional o laboral. En definitiva, es necesario tener en cuenta que el tratamiento de
las situaciones de exclusion social requiere de un proceso complejo y dilatado que, en
la mayoria de los supuestos, se habra de estructurar en varias etapas, aplicando en cada
una de ellas el conjunto de medidas que requiera las necesidades del sujeto, y esta
circunstancia, que es fundamental para la integracion de los inmigrantes no
comunitarios, solo excepcionalmente se encuentra reflejada en la normativa
autondmica.

El andlisis de las prestaciones y servicios de insercion contenidos en los
distintos Programas que se viene analizando pone de manifiesto una gran variedad de
prestaciones de esta naturaleza sin que, en la mayoria de los casos, respondan a un
orden sistematico previamente definido respecto de lo que ha de ser un proceso de
insercion. A estos efectos es de destacar la parquedad que presentan las regulaciones
mas antiguas y la relativa coherencia y riqueza de aquellas que se han producido o
modificado en los ultimos afios, destacando un aspecto comun: la preponderancia que
se les otorga a las medidas de insercion laboral y su todavia férrea vinculacion a las
prestaciones econdémicas bdasicas o de ingresos minimos (en este sentido, es
significativo el Decreto 24/2001, de 20 de abril, sobre Prestaciones de Insercién Social
de la Rioja). Esta circunstancia constituye, como se vera ahora, un serio obstaculo a la
insercion social del colectivo de extranjeros no comunitarios, sobre todo de aquellos
que se encuentran en situacion de irregularidad, y ello independientemente de que la
normativa autonémica en virtud del criterio de empadronamiento les facilite el acceso a
estos servicios.

Efectivamente, el &mbito subjetivo de las prestaciones o servicios de insercion
es muy similar al que se ha visto anteriormente respecto de las prestaciones econdmicas
de garantia de recursos minimos. Constituyen, por tanto, mayoria las CCAA que
restringen el acceso a los extranjeros no comunitarios residentes en Espaia, exigiendo
requisitos comunes para el disfrute de las distintas prestaciones incluidas en cada uno
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de estos Programas (asi, por citar algunas, la Ley 5/1995, de 23 de mayo de Castilla la
Mancha requiere los mismos requisitos para el acceso al ingreso minimo de solidaridad
y la participacion en los programas de insercion, esto es, ademas de los requisitos
genéricos, el empadronamiento y un periodo de residencia efectiva y continuada de al
menos dos afios. También la Ley 3/2007, de 16 de marzo, de Renta Bésica de Insercion
de Murcia exige residencia legal en territorio nacional por un periodo no inferior de 5
afios y estar empadronado en la region de Murcia durante el afio anterior a la solicitud).
Solo aisladamente se puede encontrar algin supuesto en el que se reducen
considerablemente los periodos de residencia efectiva con respecto a los que se habia
fijado para acceder a la prestacion econdmica (el art. 29 de la Ley 1/2007, de la
Comunidad Autéonoma de Canarias, exige un afio frente a los tres requeridos para
solicitar el ingreso de insercion canario).

El problema de las prestaciones de insercion, cuando se trata de aplicarlas al
colectivo de extranjeros no comunitarios, se va a manifestar, sobre todo, en aquellas
CCAA que no establecen la residencia legal como requisito indispensable,
especialmente porque, independientemente de esta circunstancia, el acceso a las
medidas de insercion va a depender del tipo de prestacién o servicio al que se esté
haciendo referencia. Independientemente de lo que diga la norma en este sentido,
existen un conjunto de medidas, las medidas de apoyo a la insercién laboral, que
claramente van a chocar con la situacion de irregularidad en la que se encuentre el
extranjero, y ello porque, en estos casos, ademas de las medidas formativas, la mayoria
de las regulaciones contemplan la insercion laboral mediante la creacion de empresas o
entidades colaboradoras en la insercion, de forma que, siendo el objetivo fundamental
fomentar la contratacion de estas personas, es imprescindible que cuenten con una
autorizacion administrativa que les habilite para trabajar en nuestro pais.

Este dato no tendria demasiada trascendencia si los distintos Programas se
centraran efectivamente en medidas de insercion social, sin darle un excesivo
protagonismo, como sucede en la realidad, a las medidas de insercion laboral. Muchas
de estas normas, como ya se ha puesto de manifiesto, siguen vinculando la percepcion
de la prestacion econdmica basica al seguimiento de programas y medidas de insercion
laboral, sin tener en cuenta que, en numerosas circunstancias, este tipo de medidas no
pueden ni deben integrar los Planes Individuales de Insercion. Resulta significativo a
estos efectos que algunos de los Programas en los que se contempla expresamente una
desvinculacion circunstancial entre ambas prestaciones sean precisamente aquellos en
los no se permite participar a los extranjeros en situacion de irregularidad. A pesar de
ello, consideramos conveniente hacer una reflexion sobre las distintas formas de
articular las prestaciones que se estan desarrollando por parte de las CCAA.,
independientemente de los requisitos de acceso, con objeto de determinar cudl seria el
modelo més adecuado para atajar las situaciones de exclusion que sufre el colectivo de
extranjeros no comunitarios en general.

Existen Programas en los que se establece una sutil diferencia entre Planes de
Apoyo Personal y Atencion Individualizada y Planes de Insercion (concretamente, Ley
5/1995, de 23 de marzo, de la Comunidad Autéonoma de Castilla la Mancha). Los
primeros contienen acciones de apoyo personal a la insercion social con objeto de
favorecer la utilizacion de los recursos educativos, sanitarios y sociales, y a potenciar
las capacidades relacionales y de convivencia para facilitar el desarrollo armoénico de
las personas en su entorno socio-laboral (art. 41). En cambio, los segundos, con un
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objetivo mas orientado a la integracion laboral de los beneficiarios, pretenden
desarrollar las aptitudes, habitos y capacitacion socio-laboral de las personas y de las
unidades familiares que se encuentran en situacion de exclusion social, mediante la
realizacion de actuaciones educativas, de formacién ocupacional y de empleo social
protegido (art. 46). Es, por tanto, s6lo en este segundo nivel donde se prevén una serie
de medidas de contenido tipicamente laboral, como proyectos de formacidon socio-
laboral, para personas que carecen de cualificacion profesional; proyectos de empleo de
utilidad publica, para personas que, por su problemadtica especifica, no pueden acceder
al mercado de trabajo; y, finalmente, proyectos de apoyo a las empresas de insercion
como paso intermedio que facilite la incorporacion al mercado de trabajo (art. 47). Del
orden establecido en este conjunto de medidas se deduce que la percepcion de la
prestacion econdmica de garantia de recursos minimos (en este caso, ingreso minimo
de solidaridad) no tiene que conllevar necesariamente la realizacion de actividades
profesionales; de hecho, se reconoce expresamente que el Plan de atencion
individualizada, a cuyo seguimiento queda condicionado la percepcion del ingreso
minimo de solidaridad, no tiene por qué contemplar la realizacion de actividades
laborales (art. 55 Ley 5/1995, de 23 de marzo, y art. 6 del Decreto 179/2002, de 17 de
diciembre).

Mas contundente resulta el art. 16 del Decreto 28/1999, de 23 de febrero, de la
Comunidad de Extremadura, que reconoce expresamente la incompatibilidad de la
ayuda econdmica ordinaria y el acceso a las ayudas de insercion social (estas tltimas se
materializan en el acceso a Programas de Insercion Social/Laboral, desarrollados con la
colaboracion de entidades publicas y privadas sin animo de lucro, y con la finalidad de
crear habitos sociales y laborales minimos que promueven la integracion). No se trata,
como pudiera pensarse inicialmente, de que la percepcion de la ayuda econdmica
ordinaria no conlleve ningun tipo de obligacidon por parte del beneficiario, puesto que,
en la misma linea que el resto de CCAA, el acceso a esta prestacion economica obliga
al beneficiario a participar en un conjunto de actividades que tienen la finalidad de
incentivar la integracion social: desarrollar habitos formativos (formaciéon profesional,
ocupacional, alfabetizacion), habitos culturales, sanitarios o cualesquiera otros de tipo
social, excluyendo expresamente las actividades de naturaleza laboral.

Por ultimo, existen otros supuestos que persiguen especificamente el objetivo
contrario, esto es, vedar la prestacion econdmica de garantia de recursos minimos a
aquellos colectivos que, por sus circunstancias personales, no pueden participar en la
realizacion de actividades de caracter profesional. En estos casos, donde existe una
fuerte vinculacion entre prestacion econdmica e integracion laboral de los beneficiarios,
se articulan nuevas modalidades de prestaciones economicas (ayudas de inclusion
social), con caracteristicas similares a las que presenta la prestacion econdmica de
garantia de recursos minimos (pago periddico, devengo mensual y caracter temporal),
dirigidas a personas que, sin poder acceder a los programas de insercion socio-laboral,
requieren de un programa de intervencion dirigido, prioritariamente, a la insercion
social (arts. 37 y ss. del Decreto 24/2001, de 20 de abril, de Prestaciones de Insercion
Social de la Rioja). Y aunque pudiera parecer coherente que este tipo de prestaciones se
articulen como una alternativa para la generalidad de los colectivos que no pueden
desempeifiar actividades o actuaciones de caracter laboral (incapacitados, personas de
una determinada edad; extranjeros en situacion de irregularidad), lo cierto es que de
nuevo se vuelven a restringir, por lo que se refiere al colectivo de extranjeros
comunitarios, a aquellos que tengan autorizacion de residencia, beneficiando
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unicamente a los personas que, por no cumplir con los periodos de residencia
requeridos en la LGSS, no son beneficiarios de las prestaciones no contributivas por
invalidez o vejez (arts. 39 y ss. del Decreto 24/2001, de 20 de abril, de Prestaciones de
Insercion Social de la Rioja). De forma muy similar articula la “prestacion por
necesidades basicas” el art. 23 de la Ley 13/2006, de 27 de julio, de Prestaciones
Sociales de Caracter Econémico de la Comunidad Auténoma de Cataluna).

Por tanto, como conclusion, el acceso de los extranjeros no comunitarios a las
prestaciones de insercion va a depender, no solo de los requisitos genéricos
establecidos en los distintos Programas que regulan las rentas minimas, sino también
del grado de vinculaciéon que se establezca entre la concesion y mantenimiento de las
prestaciones economicas y las prestaciones de apoyo a la insercidon, sobre todo si se
considera que la mayoria de los Programas centran este tipo de prestaciones en la
insercion laboral, aspecto que, como ya se ha puesto de manifiesto en este estudio,
choca de lleno con la regulacion sobre extranjeria, que requiere la situacion de
regularidad para celebrar un contrato de trabajo.

A estos efectos, es conveniente reiterar que los itinerarios de insercion, en
cuanto conjunto de medidas que han de promover la inclusion social de las personas en
situaciones de marginacion teniendo en cuenta sus circunstancias personales y sociales,
no han de acoger necesariamente politicas de insercion laboral; de hecho, en el caso de
los extranjeros en situacion de irregularidad no pueden ni deben acoger este tipo de
actuaciones. Por esta razon, es conveniente que se generalice, tanto en la concepcion de
estas politicas como en la propia redaccion de las normas que las posibilitan, las
clausulas que permiten desvincular circunstancialmente la percepcion de prestaciones
economicas de ingresos minimos de las actuaciones que, dentro de las prestaciones de
insercion, contengan actuaciones de contenido unicamente laboral. En caso contrario,
tanto las prestaciones econdOmicas como las prestaciones de insercion solo seran
accesibles para los extranjeros con autorizacion de residencia y, a estos efectos, no se
puede olvidar que, tanto unas como otras, se dirigen a satisfacer necesidades vitales del
ciudadano (alimentos, educacion y formacion, salud fisica y psiquica, etc.) que deben
ser satisfechas para la generalidad de las personas, también respecto de los extranjeros
no comunitarios, aun en situacion de irregularidad, tal como prescribe el art. 14 de la
LOEx.

3.2.4. Las prestaciones econémicas complementarias a las pensiones
no contributivas del Sistema de Seguridad Social.

Junto a este tipo de prestaciones se han reconocido otras, de caracter econdmico
o dinerario, dirigidas a completar determinadas prestaciones reconocidas por el sistema
de Seguridad Social. Los complementos a las prestaciones no contributivas, que es la
denominacion genérica que reciben estas ayudas en las distintas CCAA, comparten la
naturaleza de las prestaciones de garantia de recursos minimos en cuanto se configuran
como ayudas asistenciales que tienen como objetivo fundamental compensar las
situaciones de necesidad padecidas por los ciudadanos, y, tal como su nombre indica,
complementar las prestaciones no contributivas otorgadas por el Estado, por lo que las
distintas cuantias que se reconozcan por este concepto incrementaran las cantidades que
hayan sido reconocidas por el Estado.
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La evolucion de este tipo de prestaciones en la normativa autondémica se ha
producido de forma un tanto accidentada, y ello porque sus contornos asistenciales han
provocado algunas reticencias respecto del reparto de competencias entre Estado y
CCAA, especialmente, desde que en 1990 aparecieran en el Sistema de Seguridad
Social las prestaciones no contributivas. Efectivamente, la practica de complementar las
prestaciones no contributivas del Sistema de Seguridad Social, iniciada por las CCAA
en la década de los noventa (concretamente, por la Ley Foral 20/1991, de 24 de
diciembre, de Navarra, que regulaba un complemento a los beneficiarios de la
pensiones no contributivas), ocasiond, algunos afios mas tarde, un conflicto positivo de
competencia entre el Estado y la Comunidad Autéonoma Andaluza (Decreto 284/1998
de la Comunidad Auténoma Andaluza, por el que se regulaban ayudas econdmicas
complementarias de caracter extraordinario a los pensionistas de jubilacion e invalidez
en sus modalidades no contributivas), que se resolvid, dada la insuficiencia de las
prestaciones no contributivas, reconociendo el caracter asistencial (externo) de este tipo
de practicas y, en consecuencia, la competencia por parte de las Comunidades
Auténomas en la articulacion de prestaciones complementarias (art. 148.1.20 CE).

A pesar de la rotundidad del pronunciamiento jurisprudencial (STC 239/2002, de
11 de diciembre, especialmente, F. J. 5°-8°), y con el tnico objeto de evitar la
articulacion de prestaciones de esta naturaleza, un afio mas tarde (a través de la ley
52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones Especificas en Materia de Seguridad
Social), se introdujo en el art. 38 de la LGSS un nuevo apartado cuarto que impedia
complementar las prestaciones de seguridad social, independientemente de su caracter
contributivo o no contributivo y que tuvo como efecto inmediato contener las iniciativas
autonomicas en esta materia (“Cualquier prestacion de caracter pablico que tenga por
finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones econdémicas de la
Seguridad Social, tanto en sus modalidades contributiva como no contributiva, forma
parte del sistema de la Seguridad Social y esta sujeta a los principios regulados en el
articulo 2 de esta ley"). No obstante, la regulacion no tardaria en perder su efecto
disuasorio, sobre todo porque, a raiz de la Ley 4/2005, de 22 de abril se modificaria de
nuevo la redaccioén para adecuarla al pronunciamiento jurisprudencial, restringiendo la
prevision a las prestaciones contributivas y afiadiendo un nuevo apartado en el que se
contempla la posibilidad de que las distintas CCAA puedan establecer complementos
que aumenten la cuantia de las prestaciones no contributivas (“Lo previsto en el parrafo
anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio
de sus competencias, puedan establecer las Comunidades Auténomas en beneficio de
los pensionistas residentes en ellas™).

Al impulso de la nueva regulacion legal, y aun sin haberse aclarado
completamente la cuestion de los titulos competenciales en el &mbito de las proteccion
social asistencial, algunas autonomias han iniciado o reactivado sus actuaciones en este
ambito, regulando complementos para la pensiones de jubilacion e invalidez, si bien
hay que advertir que no todas se han limitado a complementar las prestaciones no
contributivas, siendo ya varias las que contemplan complementos a prestaciones
contributivas, esencialmente a la pension de viudedad. Convendria tener en cuenta que,
a pesar de que la regulacion de complementos a las pensiones estatales no es una
practica consolidada (de hecho, son pocas las Comunidades que actualmente cuentan
con regulaciéon en este sentido), existen numerosas referencias a la asuncidon o
desarrollo de esta competencia en los Estatutos de Autonomia y en determinadas leyes
sectoriales, por lo que se prevé, para un futuro relativamente cercano, un amplio
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desarrollo de este tipo de iniciativas (art. 61.1 del Estatuto de Autonomia Andaluz; art.
27.1.b. de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de Cantabria).

En cuanto a la forma en que se articulan las prestaciones, hay que tener en
cuenta que la mayoria de las CCAA las configuraran [siguiendo las directrices
establecidas en la STC 239/2002, de 11 de diciembre (F. J. 8°), que delimita asistencia
social externa e interna al sistema de Seguridad Social] como ayudas extraordinarias, de
pago unico, y de vigencia anual, diferenciandose convenientemente de los rasgos que
presentan las prestaciones no contributivas. Desde esta perspectiva, lo fundamental, de
acuerdo con el pronunciamiento mencionado, es que las prestaciones autondémicas no se
caractericen “por su integracion en un sistema unitario y permanente, ni en el tiempo ni
en el espacio”, circunstancia que, desde nuestro punto de vista, mas que delimitar las
prestaciones asistenciales estatales y autonomicas, impide que se generen derechos
consolidados por parte de los beneficiarios y, en lo que ahora nos interesa, dificulta
ostensiblemente un analisis homogéneo y pormenorizado de esta materia.

Con las caracteristicas mencionadas se regulan los complementos de pensiones
en la Comunidad Auténoma de Andalucia, que, salvo menciones expresas en algunas
leyes de tipo sectorial ,y, recientemente, en su Estatuto de Autonomia (art. 40 de la Ley
1/1999, de 31 de marzo, de Atencion a las Personas con Discapacidad en Andalucia;
art. 40 de la Ley 6/1999, de 7 de julio, de Atencion y Proteccion de las Personas
Mayores, y art. 61.1 del Estatuto de Autonomia Andaluz), reconoce con caracter anual
y extraordinario complementos para cada una de las prestaciones no contributivas. Asi,
por ejemplo, para el afio 2008 se han regulado ayudas sociales de caracter
extraordinario a favor de pensionistas por jubilacion o invalidez (Decreto 291/2007, de
11 de diciembre) y ayudas econdmicas de cardcter extraordinario a favor de las
personas perceptoras de las pensiones del Fondo nacional de Asistencia Social y de las
beneficiarias del subsidio de garantia de ingresos minimos /Decreto 290/2007, de 11 de
diciembre). En la misma linea y con el mismo procedimiento, la Comunidad Auténoma
de Cantabria regula, a través del Decreto 167/2007, de 21 de diciembre, las ayudas
econdmicas extraordinarias a los beneficiarios de pensiones de jubilacion e invalidez en
su modalidad no contributiva.

No obstante, hay que advertir que existen regulaciones, sobre todo las mas
recientes, dictadas una vez modificado el art. 38.4 LGSS, o aquellas que se producen en
el ambito de CCAA con amplia experiencia en medidas de asistencia social, donde este
conjunto de ayudas se regula de forma estable o permanente en normas especificas,
reconociendo, en cierta medida, derechos subjetivos para determinados colectivos en
situacion de necesidad. A estas caracteristicas responde la Ley Foral 11/2003, de 7 de
marzo, de la Comunidad de Navarra sobre Ayudas Extraordinarias a las Pensiones de
Viudedad, o el Decreto 6/2008, de 8 de enero, de la Comunidad de Castilla La Mancha,
sobre ayudas sociales a favor de pensionistas de jubilacion o invalidez en su modalidad
no contributiva. Con un ambito mas amplio, el art. 21 de la Ley 13/2006, de 27 de julio,
de Prestaciones Sociales de Caracter Econémico de la Comunidad Auténoma de
Catalufia, regula de forma conjunta y permanente distintos complementos a las
prestaciones del sistema de Seguridad Social: prestacion para el mantenimiento de
gastos del hogar por muerte del conyuge o familiar hasta el segundo grado, prestacion
complementaria para pensionistas de la modalidad no contributiva por invalidez o
jubilacion (desarrolladas en los arts. 21-26 del Decreto 123/2007, de 29 de mayo);
iniciativa que también ha acogido la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, donde
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actualmente existe un Proyecto de Ley de Complemento de Pensiones de caracteristicas
muy similares al catalan.

El ambito subjetivo de los complementos a pensiones publicas, por la propia
finalidad de las prestaciones (paliar las situaciones de insuficiencia econdémica y cubrir
las necesidades basicas de las personas perceptoras de prestaciones no contributivas),
se determina por remision al establecido por la normativa de Seguridad Social,
circunstancia que no distorsiona, de conformidad con la doctrina constitucional, su
naturaleza asistencial, pues, como ya se ha advertido, el titulo competencial de
asistencia social también permite mejorar las prestaciones reconocidas por el sistema de
seguridad social. En lo que concierne al objeto de este estudio, y siempre en relacion
con el ambito de las prestaciones no contributivas, la regulacion especifica requiere, en
todos los supuestos (arts. 144 y 167 y ss. de la LGSS), la residencia legal por periodos
diversos dependiendo de la prestacion de que se trate (para los casos de invalidez, cinco
afios de residencia legal, dos de cuales han de ser inmediatamente anteriores a la
solicitud, y para los casos de jubilacion, diez afios de residencia entre los 16 afios y la
fecha de devengo, dos de los cuales han de ser consecutivos e inmediatamente
anteriores a la fecha de solicitud), por lo que ya de partida hay que afirmar que este tipo
de complementos sdlo lo van a percibir aquellos extranjeros en situacion de regularidad
que cuenten con los periodos de residencia requeridos.

Siendo asi, y considerando que, en todo caso, constituye medida de asistencia
social, la cuestion que inevitablemente hay que plantearse es si no hubiese sido mas
apropiado delimitar un ambito subjetivo propio, independiente de las prestaciones no
contributivas concedidas por el Estado, sobre todo, si se tiene en cuenta que, como
regla general, todas las prestaciones analizadas acogen como requisito fundamental la
situaciéon administrativa de residente para permitir el acceso de los extranjeros no
comunitarios. Y partiendo de este dato hay que llegar a la conclusion de que,
efectivamente, este tipo de prestaciones serian las menos adecuadas para paliar las
situaciones de marginacion que sufren los extranjeros no comunitarios, y ello porque
son prestaciones de cuantia muy reducida (entre el 15 % y el 20% de la cuantia
reconocida para la prestacion no contributiva), por lo que, a todas luces, es insuficiente
para cubrir las necesidades de colectivos que se encuentran en situacion de pobreza
severa, adquiriendo pleno sentido, sin embargo, como complemento de las prestaciones
no contributivas con objeto de solventar situaciones de necesidad mas moderadas
(ALARCON CARACUAL, 2003: 288), con mas razon si cabe, si se tiene en cuenta
que las situaciones mas graves de indigencia deben estar cubiertas por las prestaciones
econdmicas de garantia de ingresos minimos.

No obstante, y a pesar de que la determinacion del ambito subjetivo de este tipo
de prestaciones en los términos destacados aconseja realizar una remision a aquella
parte del Informe que hace un tratamiento exhaustivo del acceso de los extranjeros no
comunitarios a la accion protectora del Sistema de Seguridad Social, no puede dejar de
mencionarse que las regulaciones autondmicas acogen criterios adicionales muy
similares a los que se mencionaban para las prestaciones de ingresos minimos,
centrandose en la residencia en sus respectivos ambitos territoriales (vecindad
administrativa y arraigo previo en la Comunidad de Navarra —art. 1 Ley Foral 11/2003,
de 7 de marzo—; residencia legal por un periodo de dos afios inmediatamente anteriores
a la solicitud en el caso de Castilla la Mancha —art. 3 Decreto 6/2008, de 8 de enero—; o
simple residencia en la Comunidad de Cantabria —art. 2 de Decreto 167/2007, de 21 de
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diciembre—) que, en ultima instancia, pueden ocasionar divergencias importantes en
tanto los requisitos de la LGSS se refieren al conjunto del territorio nacional, mientras
que las regulaciones autonémicas, como ya se ha mencionado, se refieren a su territorio
especifico, especialmente en lo que se refiere al empadronamiento.

También es interesante tener en cuenta, a efectos de devengar otro tipo de
prestaciones, que existen determinadas Comunidades que reconocen prestaciones
asistenciales, muy semejantes a las prestaciones de ingresos minimos, para aquellos
colectivos que, estando fuera del ambito de aplicacion de €stas (por ser mayores de 65
afios o por ser menores, pero teniendo un grado de minusvalia superior al 65 %), no
pueden acceder (prioritariamente, por no tener el periodo de residencia exigido por la
LGSS), a las prestaciones no contributivas. Asi, por ejemplo, sucede con las “ayudas
de inclusién social”, reconocidas en los arts. 37 y ss. del Decreto 24/2001, de 20 de
abril, de Prestaciones de Insercion Social de La Rioja, o la “prestacion por necesidades
basicas” regulada en el art. 23 de la Ley 13/2006, de 27 de julio, de Prestaciones
Sociales de Caracter Econdmico de la Comunidad Auténoma de Catalufia. Por
supuesto, en estos casos, lo fundamental va a ser el periodo de residencia requerido
para la prestacion, presentandose, de momento y a falta de desarrollo reglamentario,
regulaciones muy dispares, pues si bien la primera sélo se refiere al empadronamiento
y residencia efectiva por periodo de un afio, la segunda requiere cinco afos de
residencia efectiva en Cataluila, de los cuales dos deben ser inmediatamente anteriores
a la fecha de la solicitud.

4. LA PROTECCION DE LOS EXTRANJEROS EN SITUACION DE
DEPENDENCIA.

4.1. Planteamiento general: la atencion de la dependencia.

En este analisis general sobre el derecho a la proteccion social de los extranjeros
que se encuentren en Espafia (en las condiciones, los términos y la extension que se
sefalan en cada capitulo), es actualmente imprescindible dedicar un epigrafe al estudio
de la proteccion que ha de dispensarse a quienes se hallen en situacion de dependencia.
La aprobacion, en la legislatura anterior, de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia (en adelante, LD) y, desde entonces, de un nimero importante de
disposiciones reglamentarias, tanto estatales como autondmicas, destinadas a la
organizacion y puesta en funcionamiento del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia (en adelante, SAAD), la configuracion de la dependencia como una
contingencia diferenciada del resto (particularmente, de la incapacidad, de la jubilacion,
de la discapacidad y de la vejez), la entidad de su proteccion (para la que se ha
constituido un Sistema de atencion social especifico, separado del Sistema de Seguridad
Social e incluso del Sistema de Servicios Sociales), asi como la singularidad de las
medidas dispuestas para el cuidado de los dependientes (servicios técnicos y
prestaciones economicas singulares, como los Servicios de prevencion de las
situaciones de dependencia y los de promocion de la autonomia personal, el Servicio de
Teleasistencia, el Servicio de Ayuda a Domicilio, los Servicios de Centro de Dia y de
Noche y el Servicio de Atencion Residencial, asi como la Prestacion econdmica
vinculada al servicio, la Prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y

223



apoyo a cuidadores no profesionales y la Prestacion econdémica de asistencia personal.),
son razones suficientes para justificar un andlisis diferenciado del derecho de los
extranjeros a las prestaciones y servicios del SAAD.

A estas razones, ha de sumarse la relevancia social de la nueva medida
protectora, tanto por el significativo numero de personas que se encuentran en situacion
de dependencia (téngase en cuenta que, segun la Resolucion de 23 de mayo de 2007, del
Instituto de Mayores y Servicios Sociales, publicada en el BOE de 2 de junio de 2007,
la poblacion dependiente estimada asciende, durante el afio 2007, a 1.173.764 personas
en Espafa, de un total de 45.116.894; es decir, constituye el 2,60% de la poblacion),
como por la repercusion que los deberes de atencion y cuidado de las personas
dependientes tiene sobre la organizacion familiar (fundamentalmente, sobre el reparto
de tareas y funciones entre sus miembros), como por las consecuencias que, sobre el
mercado de trabajo, derivan de la oferta y demanda (progresivamente creciente) de
servicios de asistencia y cuidado de este colectivo (desde este punto de vista se ha
apuntado, de un lado y en relacion con la tradicional atribucion a las mujeres de esa
tarea de atenciéon y cuidado de los dependientes, como el cumplimiento de esta
obligacion ha sido una de las causas principales de inactividad productiva de las
mujeres y, al contrario, como la continuidad del cuidado familiar se pone en cuestion
dada su incorporacidon masiva, sobre todo a partir de ciertas edades, al mercado laboral;
en el mismo ambito, de otro lado, también se ha puesto de manifiesto el importante
numero de puestos de trabajo que se necesitan para la organizacion y funcionamiento de
los servicios del SAAD, asi como la cualificacion y formacion que ha de ofrecerse a las
personas que van a ocupar esos puestos de trabajo o se van a dedicar, de manera
informal, al cuidado de los dependientes). A todas estas razones puede incluso sumarse
el impacto mediatico de esta nueva medida de atencion social.

De todas las cuestiones que el recientemente creado Sistema de Atencion a la
Dependencia suscita, este epigrafe se dedica a analizar, exclusivamente, el dmbito
subjetivo de la proteccidn, y, en concreto, el eventual derecho a las prestaciones y
servicios del SAAD de los extranjeros que se encuentren en Espafia, tanto de quienes
residan o se hallen legalmente en territorio espafiol, como de quienes se encuentren en
¢éste irregularmente. Para dar respuesta a la pluralidad de situaciones y problemas que,
en cada caso, se planteen, es necesario realizar un analisis de la normativa vigente que
vaya de lo general a lo particular. Con esta finalidad, se parte de lo previsto sobre el
tema en la Ley de Dependencia y, por remision de ésta, en la Legislacion de
Extranjeria, para después analizar cuantas normas y disposiciones regulen, en
particular, la situacion, los derechos y condiciones de acceso al SAAD, de los
extranjeros que se hallen en Espaiia.

4.2. La proteccion de los extranjeros: diferencias entre los regulares y los
irregulares.

La norma principal, la Ley de Dependencia, refiere la proteccion, en el primer
parrafo del art. 5, a los espafioles que se encuentren en situacion de dependencia,
residan en Espafia en el momento de la solicitud y lo hayan hecho previamente durante
cinco afios, dos de los cuales deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud. No obstante, y a pesar de la estricta delimitacion del
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ambito subjetivo de proteccion, en los parrafos siguientes se extiende el derecho a
personas que no cumplen las condiciones de nacionalidad y residencia exigidas. En
concreto, y ya sélo en relacion a la primera condicion sefialada, en el segundo apartado
del mismo articulo se extiende la proteccion a las personas que carezcan de la
nacionalidad espafiola, en este caso, en los términos establecidos en la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, en los tratados internacionales y en los convenios que se establezcan
con los paises de origen. Si el dependiente es menor de edad, el precepto legal se remite
a lo dispuesto en las Leyes del Menor vigentes, tanto en el ambito estatal como
autonoémico, asi como en los tratados internacionales.

Ante la ordenacion legal de esta materia se hace necesario el estudio de la
normativa aplicable, fundamentalmente, de la legislacion dictada en materia de
Extranjeria. En este estudio normativo, ademads, se han de analizar tanto las normas
estatales como (por remision de las mismas o por las competencias que, en
determinadas cuestiones, ejercen las CCAA) las disposiciones autondmicas aprobadas
al efecto. Por el contrario, el anélisis efectuado en otros capitulos de este estudio de los
tratados internacionales y de los convenios suscritos por Espafia con terceros paises en
materia de proteccion social, explica que no se vuelva en este momento a analizar el
tema, remitiéndonos a lo dicho en aquella parte de la investigacion.

En primer lugar, y como se acaba de indicar, para determinar el derecho de los
extranjeros mayores de edad a los servicios y prestaciones del Sistema de Atencion a la
Dependencia, es necesario tener en cuenta lo dispuesto en el art. 14 LOEXx,
especificamente destinado a sefialar los derechos que corresponden a los extranjeros en
materia de Seguridad Social y de Servicios Sociales. En concreto, en este tema es
necesario aplicar la regulacion dispuesta en la legislacion de Extranjeria respecto a estos
ultimos, en tanto que, como se deduce de la propia Ley 39/2006, la atencién de la
dependencia ha de materializarse en Espafia a través de las Redes de Servicios Sociales
de las Comunidades Auténomas (compruébese en este sentido lo dispuesto en la
Exposicion de Motivos de la Ley y, més concretamente, la redaccion del art. 16.1 de la
LD, donde expresamente se dice que “Las prestaciones y servicios establecidos en esta
Ley se integran en la Red de Servicios Sociales de las respectivas Comunidades
Auténomas en el ambito de las competencias que las mismas tienen asumidas™). Sobre
este particular, se ha de recordar como el citado art. 14 de la LOEx distingue el derecho
que corresponde a los extranjeros segun sus condiciones de residencia en Espaiia,
atribuyendo a los que residan legalmente en este pais el derecho a todas las prestaciones
y servicios sociales, tanto a los generales y basicos como a los especificos, en las
mismas condiciones que los espafioles, y limitando el derecho de quienes se encuentren
en ¢l de forma irregular, exclusivamente, a los servicios basicos.

Partiendo de las consideraciones efectuadas en un epigrafe anterior de este
mismo apartado, la cuestion principal ahora es determinar qué consideracion merecen
las prestaciones y servicios del SAAD, esto es, si han de integrarse entre las
prestaciones basicas y por ello han de extenderse a todos los extranjeros, incluso a los
irregulares, o si se han de considerar como un servicio especializado y con ello limitar
su reconocimiento a los que se encuentren regularmente en Espafia residiendo en el
territorio de alguna de las CCAA (que serd entonces la encargada de abonar la
prestacion o satisfacer el servicio). Para resolver esta cuestion, y dado que en ningin
caso la Ley de Dependencia aclara el caracter de las medidas de atencidon que prevé,
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resulta nuevamente imprescindible recurrir a la legislacion autonoémica, bien a las leyes
de servicios sociales, bien a las normas que se hayan dictado en desarrollo de la
legislacion estatal sobre dependencia.

Para comenzar por la legislacion especial (que, si tratara especificamente el
tema, seria de aplicacion preferente), se ha de decir que, del analisis efectuado de las
normas autondémicas que se han dictado después de la aprobacion de la Ley 39/2006
para regular el procedimiento de reconocimiento de la situacion de dependencia y del
derecho a las prestaciones del SAAD, no se deriva ninguna solucion definitiva porque,
o bien no se hace referencia alguna a la titularidad del derecho, o bien se remiten o
reiteran la norma dispuesta en el art. 5 de la LD. Puede comprobarse esta afirmacion
viendo lo dispuesto al respecto en las normas que regulan tal procedimiento para la
CCAA de Galicia ( Decreto 176/2007, de 6 de septiembre), Canarias (Decreto 54/2008,
de 25 de marzo), Aragon (Orden de 15 de mayo de 2007), Castilla-La Mancha (Decreto
307/2007, de 18 de diciembre), Andalucia (Decreto 168/2007, de 12 de junio), Asturias
(Decreto 68/2007, de 14 de junio), Madrid (Orden 2176/2007, de 6 de noviembre),
Castilla y Leén (Orden FAm/824/2007, de 30 de abril) y Cantabria (Orden
SAN/26/2007, de 7 de mayo). Por lo tanto, la legislacion especial no da solucion al
tema y, por ello, hay que recurrir a la ordenacién autonémica de los servicios sociales;
también ahora, partiendo de una breve referencia a los Estatutos de Autonomia, para
concluir analizando, con mayor profundidad, las leyes autonomicas.

En el primer aspecto es facil comprobar como, en la mayor parte de los
Estatutos autonomicos, o bien no dicen nada sobre la proteccion de los dependientes (ni
tan siquiera de los colectivos que pueden encontrarse en esa situacion), limitandose a
sefialar las competencias de las CCAA en materia de asistencia, accion o servicios
sociales (asi lo hacen los Estatutos de Asturias, Canarias, Valencia, Extremadura,
Galicia, el Pais Vasco y La Rioja), con mas o menos extension (es el caso del Estatuto
de Catalufia y de Andalucia que, a pesar de la amplia definicion de las funciones de los
servicios sociales, no hacen expresa referencia a la proteccion de la dependencia), o
bien desarrollan la competencia autondmica sefialando expresamente, tanto el
contenido de su actuacion (el ejercicio de funciones sobre la ordenacion, organizacion y
desarrollo de un sistema publico de servicios sociales), como los colectivos de los que
han de encargarse ese sistema de servicios sociales, sefialindose expresamente, entre
los sujetos a los que se dirige su atencion, las personas mayores y discapacitadas (es el
modelo que se sigue en los Estatutos de Aragon, Castilla-La Mancha, Madrid, Murcia,
Cantabria y Navarra). Solo en dos Estatutos, el de Castilla-Leon y el de las Islas
Baleares (ambos reformados en 2007) se menciona expresamente, como sujetos
merecedores de una especial proteccidn, a las personas dependientes.

Por su parte, no existe en la mayoria de las leyes autonémicas reguladoras de los
servicios sociales alusion alguna a una politica especifica de proteccion de los sujetos
dependientes; normalmente, la atencidn que se prevé se dirige, en singular, a los
discapacitados y a las personas mayores, y, como se sabe, no existe una coincidencia
absoluta entre ambos colectivos (aunque la dependencia es un fenémeno directamente
derivado del envejecimiento de la poblacion y de las situaciones de discapacidad o
minusvalia, no existe una identidad total entre ambos conceptos, en tanto que no toda la
poblacion mayor de cierta edad o discapacitada es asi mismo dependiente).
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Respecto a la proteccion que se disefa para estos sujetos, del conjunto de leyes
autondmicas se pueden deducir dos caracteristicas basicas: por un lado, que se trata de
politicas dirigidas a facilitar su integracion social y evitar su marginacién, sobre todo,
favoreciendo la permanencia del anciano o discapacitado en su entorno habitual. Y, por
otro, que en la mayoria de las CCAA la atenciéon de las personas mayores y
discapacitadas se integra en el dmbito de actuacion de los servicios sociales como
competencias propias de los servicios especializados; es mas, cuando las leyes
autondémicas hacen referencia al equipamiento de los servicios sociales aluden, entre
otros, a los Centros de Dia y a las Residencias, temporales o permanentes (dos de los
servicios fundamentales del SAAD), como centros de atencion especializada de
ancianos y discapacitados. En estas condiciones, por lo tanto, los extranjeros de la
tercera edad o discapacitados que se encuentren irregularmente en Espafia, sean o no
dependientes, no tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios que se
constituyan para procurarles una atencion especializada.

Con todo, se encuentra en estas normas como servicio de atencién primaria una
prestacion que puede desarrollarse en el ambito de una politica de proteccion de los
dependientes. Se trata de la prestacion de asistencia a domicilio que, como se sefiald en
un epigrafe anterior, se incluye en las leyes autonémicas como una prestacion habitual
de los servicios del primer nivel. Esta afirmacion se sustenta en dos consideraciones:
por un lado, porque las propias leyes de servicios sociales, cuando delimitan el
contenido de esta prestacion, expresamente la definen como un conjunto de atenciones
de caracter doméstico y de apoyo directo a individuos y familias cuyo fin es facilitar la
autonomia de las personas en su medio habitual de vida; es, por lo tanto, una prestacion
de especial utilidad cuando se pretende ejecutar una politica que no solo trata de prestar
atencion a los dependientes, sino también de promocionar su autonomia personal (véase
a este respecto cual es el objetivo de la LD, sintéticamente resumido en su primer
articulo). Y, por otro lado, por la coincidencia evidente entre esta prestacion del sistema
de servicios sociales y la prevista, con idéntica denominacion y contenido, en el art. 23
de la LD (como prueba de esta identidad ha de sefialarse la nueva regulacion del
servicio de ayuda a domicilio de la CCAA de Andalucia, aprobada por la Orden de 15
de noviembre de 2007, en la que expresamente se sefiala la unificacion de esta ayuda
como prestacion basica de los servicios sociales y como una de las medidas de atencion
de los dependientes dispuesta en la LD).En estos términos, los extranjeros irregulares
que se encuentren en situacion de dependencia podrian acceder, en su caso, al servicio
de ayuda a domicilio.

Por lo demas, cualquier otro tipo de prestaciones y servicios del primer nivel
tienen un caracter general y polivalente y, por esa razdn, podrian ser Ttiles a ciertos
efectos (por ejemplo, cuando se trate de realizar servicios de valoracion, actuaciones de
prevencidn o integracion de situaciones o de grupos con necesidades especiales), pero
inadecuados para cubrir las necesidades de atencion y cuidado especializado que
puedan requerir los sujetos dependientes. Con todo, la situacion puede variar de un
territorio a otro en tanto que, en las leyes de servicios sociales de algunas CCAA, se
sitian en el primer nivel prestaciones y servicios que forman parte de las medidas
especificas de atencion de los dependientes (aunque, en general, se puede decir que esa
extension s6lo permite cubrir el servicio de teleasistencia).
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Como excepcion a lo sefialado en los parrafos anteriores, existe una expresa
alusion a la proteccion de la dependencia en tres leyes autonomicas; se trata, en todos
los casos, de leyes que han sido dictadas recientemente y por ello, 16gicamente, han
podido tener en cuenta el cambio producido en la normativa estatal. Aun asi, estas tres
normas tampoco dan una solucion clara y definitiva al tema que aqui se esta tratando.
Es el caso, por ejemplo, de la Ley de Servicios Sociales de Cantabria, de marzo de
2007, que no contiene una delimitacion clara de las prestaciones y servicios que se
prestan por los servicios sociales del primer y segundo nivel. En efecto, si en uno de
sus preceptos incluye entre las actuaciones de los servicios de atencion primaria la
puesta en practica de un programa “de promocion de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacion de dependencia, que tendra como objetivo posibilitar su
permanencia en el domicilio habitual el maximo de tiempo posible”, en el siguiente se
atribuye a los servicios de atencion especializada la funcion de “prevenir y atender las
situaciones de dependencia y promover la autonomia personal”, asi como la de
“proporcional apoyos para prevenir y corregir las situaciones de grave riesgo de
exclusion, dependencia o desproteccion social”. Unicamente, con la intencién de
realizar una clasificacion de las prestaciones sociales que permitan la aplicacion de lo
dispuesto en la LOEx, puede hacerse una interpretacion lo mas coherente posible de lo
dispuesto en esta Ley. Con este objetivo, se puede decir que corresponde a los servicios
generales, solamente, la realizacion del programa de actuacion que ha de ejecutar el
personal adscrito a los servicios sociales para hacer efectivos estos objetivos y, en su
caso, la dispensacion de las prestaciones que permitan la permanencia del dependiente
en su medio habitual. Entre estas Giltimas, que son las Uinicas que realmente constituyen
una medida efectiva, habria que incluir, claramente, el servicios de ayuda a domicilio
(lo cual ya constituia una prestacion basica) y, en su caso, el servicio de teleasistencia.
Por lo demas, el resto de los servicios previstos en la LD habrian de incluirse entre las
actuaciones de los servicios especializados, siendo asi que, de acuerdo con el art. 14
LOEZXx, s6lo accederian a los mismos los extranjeros que se encontraran regularmente en
este pais.

Tampoco resulta facil aplicar la norma dispuesta en la LOEx en territorio
navarro, pues si bien la Ley Foral de Servicios Sociales de Navarra (Ley 15/2006, de 14
de diciembre) asigna expresamente a los servicios sociales de base la funcion de
realizacion de los programas de promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia (significativamente, con el mismo objetivo de
posibilitar a estas personas la permanencia en su entorno el mayor tiempo posible), no
hay una disposicion expresa que permita distribuir claramente las prestaciones y
servicios del SAAD entre los servicios generales y los especializados. Es més, aunque
la Ley hace alusion a ““las prestaciones que se establezcan con caracter minimo por la
legislacion estatal en materia de dependencia”, nicamente las menciona como
contenido minimo, garantizado, de la cartera de servicios sociales, sin que en la misma
Ley se aclare si dichos servicios corresponden a uno u otro nivel de atencion social. Sin
esta diferenciacion, es practicamente imposible seguir la pauta que parece imponer la
legislacion de Extranjeria para distinguir los servicios sociales que se extienden a todos
los extranjeros, de los que se reservan, en materia de atencion a la dependencia, a los
que se hallan regularmente en territorio espafiol.

En fin, en este panorama general y confuso, parece que la Ley de Servicios

Sociales de Catalufia, de octubre de 2007, contiene una regulacion mas precisa. Ello es
asi porque sitiia claramente, entre las prestaciones de los servicios sociales basicos, la
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realizacion de aquellas funciones que, en el sistema de atencion de la dependencia,
tienen puro caracter administrativo o procedimental, como es proponer, establecer y
revisar el programa individual de atencion (al que se refiere el art. 29 LD), mientras que
la actualizacién de las medidas efectivas (aunque sin una referencia expresa a las
formulas concretas de proteccion a la dependencia) se incluyen entre las funciones de
los servicios sociales especializados a los que, entre otras, les corresponde “ofrecer un
tratamiento especializado a las personas en situacion de necesidad que no puedan ser
atendidas por los servicios sociales basicos” (art. 19. c¢). Dicha ordenacion resulta
también coherente con la determinacion que en la misma Ley se hace de los titulares
del derecho; como se ha referido en un epigrafe anterior, la ley catalana limita a los
extranjeros que no cumplan las condiciones exigidas, los servicios sociales que
dispense el sistema publico para atender a quienes se encuentren en estado de necesidad
personal basica, definiéndose ésta como las necesidades que afectan a la subsistencia y
calidad de vida de las personas. Frente a éstas, se consideran necesidades sociales como
aquellas que repercuten en la autonomia personal y el apoyo a la dependencia, en una
mejor calidad de vida personal, familiar y de grupo, en las relaciones interpersonales y
sociales y en el bienestar de la colectividad; estas mismas, que son las que permiten la
atencion de la dependencia, no se consideraria como una necesidad bésica y, por ello,
no seria extensible a todos los extranjeros, sino solo a los que se encuentren legalmente
en territorio espafiol.

Llegados a este punto, ha de concluirse apuntando la inexistencia en las normas
vigentes de una solucioén clara al problema. Solo existird una solucion definitiva,
cuando el legislador aclare los términos de la disposicion estatal y sefiale qué servicios
sociales han de extenderse a todos los extranjeros, sea cual sea su situacion
administrativa, y cuales han de limitarse a los que residan legalmente en Espaia; o, en
su defecto, cuando en el desarrollo reglamentario de las prestaciones y servicios del
Sistema de Atencion a la Dependencia se concrete, definitivamente, el derecho a las
prestaciones y servicios que eventualmente asiste a los trabajadores extranjeros que se
encuentren irregularmente en territorio espanol.

En tanto se regula especificamente esta cuestion, si se hace, una solucion de
compromiso que resulte respetuosa con la ordenacion vigente y, al mismo tiempo, dé
respuesta adecuada a las situaciones que, hoy por hoy, puedan plantearse podria ser la
skiguiente. La extension que se hace en algunas leyes autondmicas de los servicios
sociales a “quienes se encuentren en reconocido estado de necesidad”, asi como la
referencia que se hace en el apartado 3° del art. 14 de la LOEx a las prestaciones y
servicios basicos, permiten demostrar que en la ordenacion de los servicios sociales hay
un lugar para los extranjeros que se encuentren irregularmente en territorio espafiol. Y
ello es asi aunque los preceptos referidos utilicen una perspectiva distinta para extender
la proteccion, esto es, aunque las Leyes de servicios sociales utilicen un criterio
subjetivo (esto es, excepcionan el supuesto general para incluir en la proteccion a los
sujetos que se hallen en una situacion extrema) y la LOEx otro de caracter
estrictamente objetivo (es decir, referida al contenido de la proteccion). No obstante, y
pesar de la diferencia de perspectivas, ambas normas presentan una finalidad comin
que permite interpretarlas conjuntamente: se concede una proteccion minima, basica o
esencial, para atender a quienes se encuentren en situaciones también especiales. Es la
misma finalidad (restrictiva de la proteccion a las situaciones mas graves) que delimita,
en la propia legislacion de Extranjeria, el derecho de los extranjeros irregulares a las
prestaciones sanitarias: solo tienen derecho a la asistencia sanitaria publica en
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situaciones de urgencia cuando hayan contraido una enfermedad o hayan sufrido un
accidente grave (art. 12 de la LOEX).

Una interpretacion conjunta de ambas disposiciones permitiria concluir
reconociendo el derecho a los servicios y prestaciones bdsicas a los extranjeros
irregulares que se encuentren en estado de necesidad (una situacion, ademas, que ha de
ser reconocida por las instancias competentes). Sobre el primer término de esta
afirmacién puede decirse, avanzando en esta tesis, que servicios y prestaciones basicas
son las esenciales para vivir: esto es, una ayuda econdmica si carece de los recursos
minimos y algun tipo de ayuda material (prestacion o servicio, preferentemente éste
ultimo) si carece de autonomia suficiente para realizar las actividades basicas de la vida
diaria (otra vez, el mismo criterio restrictivo), ayuda esta tltima que ha de satisfacerse
por el SAAD. En fin, no es posible, ni siquiera necesario, dar una respuesta univoca,
definitiva y terminante a la cuestion de cudles son los servicios y prestaciones basicas a
las que tendrian derecho los extranjeros irregulares que se encuentren en situacion de
dependencia, sino que han de ser las autoridades competentes las que determinen, en
cada proceso y en atencion a las circunstancias particulares de cada individuo, cual o
cuales pueden ser la medida o medidas mas adecuadas: aquellas que les resulten
indispensables al sujeto dependiente para seguir viviendo en condiciones dignas.
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VII. CONCLUSIONES

1. La normativa internacional estd contribuyendo a que los trabajadores extranjeros
vayan teniendo un régimen de proteccion social poco a poco mejor. Al menos para los
trabajadores que han entrado en un pais y que se encuentran en una situacion de
regularidad, es decir, con autorizaciéon de residencia o de trabajo, donde se les
reconocen plenamente todos sus derechos y se les concede un trato igualitario en
materia de seguridad social. Ciertamente, los trabajadores pueden encontrarse en
cualquier momento de su vida en una situacion de desproteccion y mas cuando los
Sistemas de Seguridad Social, en términos generales, suelen ser contributivos. Sin
embargo, los Sistemas de Seguridad Social tienen los mecanismos suficientes para dar
cobertura a dichas situaciones de forma mas o menos automatica.

2. En este contexto las normas internacionales han ido calando en los Estados la
necesidad de que los trabajadores extranjeros que se encuentren en estas situaciones de
desproteccion social no queden privados de sus derechos de Seguridad Social en
ocasiones porque son muchas las prestaciones que se consideran inexportables
(asistencia sanitaria por ejemplo), bien porque se pierden los derechos de Seguridad
Social cuando salen del pais de origen y tienen que esperar a cumplir los requisitos del
pais de destino para poderlos generar de nuevo. Es por ello, que deba evitarse que se
generen situaciones de injusticia social o de discriminacion.

3.- No obstante, queda mucho por recorrer. En efecto, no so6lo debemos proteger a los
trabajadores regulares sino también aquellos otros que, aunque estando en situaciones
de irregularidad, estan prestando servicios para el pais de origen, en muchas ocasiones
obligados por la situacion sociolaboral o simplemente por las presiones empresariales.
En este sentido, la labor internacional consiste en promocionar una homologacion de los
sistemas de Seguridad Social de los paises de forma que den una mayor cobertura en la
proteccion social. Es cierto que las circunstancias econdmicas y de desarrollo de los
paises influyen enormemente, pero también es cierto que son los paises desarrollados
los primeros que deben ampliar sus abanicos de proteccion, porque son los en su mayor
parte reciben a este tipo de trabajadores. No es cuestion sélo de suscribir convenios
bilaterales sino de ir mas alld y establecer estrategias globalizadoras y mundiales en esta
materia.

4. La realidad actual a la que debe hacerse frente es compleja, comprende aspectos
como el paulatino proceso de envejecimiento de la poblacion europea, la concentracion
de la vida laboral en una determinada etapa vital, la nueva configuracién de los modelos
familiares, la necesidad de mano de obra extranjera, etc. La proteccion social debe
contemplar y dar respuesta a todos estos nuevos retos sociales.

5. Es necesaria la cooperacion entre los diferentes Estados miembros de la Union
Europea para salvar los obstaculos que suponen la diversidad en cuanto a la proteccion
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social: respecto de los modelos, las legislaciones, los recursos econdmicos que se
destinan, los riesgos que se protegen, etc.

6. Las medidas de proteccion social de los ciudadanos que no se desplazan se llevan a
cabo mediante la técnica de la armonizacién y, por tanto, suponen la incidencia en los
ordenamientos internos de los estados miembros. La armonizacion comprende
recomendaciones y directrices sobre objetivos sociales y politicas de proteccion social.
También contiene las directivas que, tratando aspectos como las condiciones laborales
de los trabajadores en situaciones de crisis empresariales, o la proteccion de la
maternidad y paternidad, incluyen normas sobre proteccion social. Cuanta mas
armonizacion exista entre las legislaciones de los diferentes estados miembros, en el
campo social, mas homogeneidad presentaran los mismos, lo cual, por otro lado,
facilitara la dificil tarea de la coordinacidon entre los diferentes Sistemas, al reducirse
las diferencias.

7. Los ciudadanos que se desplazan en la Unién Europea, en contraste con los
ciudadanos de la Union Europea y sus familiares, cuya regulacion se encuentra en la
Directiva 2004/38, al no poseer el derecho a la libertad de circulacion, la residencia en
el espacio comunitario debe ser autorizada por cada estado miembro. En este sentido la
Directiva 2003/109 que se refiere a los ciudadanos en la Unidon Europea residentes de
larga duracién no supone el derecho a residir en otro pais de la Union Europea cuando
se cuenta con este estatuto, tan sélo facilita el hecho de poder solicitar la autorizacion
en dicho Estado sin necesidad de iniciar de nuevo el ciclo migratorio, esto es, regresar al
pais de origen y solicitar el visado. Este aspecto debe cuando se aborda la coordinacion
de la seguridad social de los nacionales de terceros paises pues, el presupuesto de
haberse desplazado de un Estado a otro — libertad de circulacion en el caso de los
comunitarios — para la aplicacion del reglamento no es tan facil, tratindose de los
ciudadanos de terceros Estados, al exigir la regularidad en mas de un Estado miembro.

8. La coordinacion se presenta verdaderamente compleja, pues a la diversidad de
realidades sociales debe afiadirse el hecho de que, por el momento, convivan varias
regulaciones; a saber, el RE/1408/71 y su reglamento de aplicacion (RE/ 474/72)
derogado por el RE/883/2004 que, sin embargo, no ha entrado en vigor, a la espera de
contar con su correspondiente norma de aplicacion. Ademds del RE/ 859/2003 que
extiende su ambito subjetivo a los nacionales de terceros paises. La entrada en vigor del
RE/883/2003 supondrd un importante avance en la simplificacion de la coordinacion de
los sistemas de seguridad social que se veria incrementada alin mas de prosperar la
Propuesta de Reglamento que tiene por finalidad sustituir el RE/859/2003 ampliando
las disposiciones del RE/883/2004 a dichos nacionales de terceros paises, pues en una
sola norma se regularia tanto a los ciudadanos de la Unién y sus familiares - también
los asilados - como a los ciudadanos en la Union.

9. Por lo que se refiere al ambito subjetivo de la norma de coordinacion, a pesar de
haber ido incrementado las personas que comprende (trabajadores, pensionistas,
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funcionarios.....etc.) mantiene el requisito especifico de tener que pertenecer a una
determinada categoria. E1 RE/883/2004, por el contrario, extiende su proteccion a un
concepto mas amplio como es el de persona asegurada. Respecto a su &mbito material el
RE/883/2004, también supone un incremento en las prestaciones que en el mismo se
contienen, al adicionar las de paternidad y las prejubilaciones.

10. El estudio de la logica de las prestaciones pone de manifiesto la relevancia de
algunas de ellas, como sucede con las de vejez dados los datos demograficos que se
pronostican en Europa y los recursos economicos que a la misma se destinan. En otros
casos, las diferencias legislativas hacen ostensible, mas que en otras, las dificultades en
la coordinacion de la proteccion social, asi sucede con la pension de invalidez a tenor
de la existencia de dos modalidades de legislacion, a saber, tipo "A" y "B". Sin olvidar
las dificultades que a veces supone fijar la linea divisoria en las prestaciones de caracter
no contributivo y las que son asistenciales. Las prestaciones por desempleo, dada la
coyuntura de crisis actual, se muestran especialmente necesarias sobre todo en lo que se
refiere a la facilidad de la posible movilidad en el espacio comunitario de sus
beneficiarios. Con todo, tratandose, en concreto, de Espaiia, especial mencion merecen
las prestaciones de enfermedad y maternidad: por lo que econdémicamente suponen y
por la diferencia tan significativa que se puede producir a tenor de que la prestacion la
proporcione una comunidad auténoma u otra, incluso en lo que se refiere a los
colectivos protegidos.

11. Los Estados generalmente reconocen el derecho a emigrar, en cambio, no afirman ni
niegan el derecho a inmigrar, sino que directamente lo regulan, sometiendo su ejercicio
a la autorizacion estatal, lo que implica precisamente su reconocimiento. Por el
contrario, si lo reconocen expresamente las normas internacionales, concibiéndolo como
un derecho universal ejercitable por toda persona. Se trata, en consecuencia, de un
derecho configurado en los tres planos normativos: internacional, constitucional y legal,
del que dependen, a su vez, el ejercicio de otros derechos, como el derecho al trabajo y
el derecho a la Seguridad Social.

12. En el plano internacional se recoge explicitamente en los grandes textos juridicos,
con mayor o menor vinculabilidad juridica, pero su aplicacion estd en funcioén de las
normas nacionales que lo regulan.

13. La Constituciéon Espafiola, en cambio, aunque se refiere a las facultades de los
extranjeros en Espafia, no recoge expresamente el derecho a inmigrar, por lo que
cualquier decision adoptada por el legislador ordinario seria, en principio, adecuada
constitucionalmente. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha precisado el alcance de
estas facultades. En primer lugar, incluyen el ejercicio de todos los derechos y libertades
contenidos en el Titulo I, entre los que se encuentra el derecho a la Seguridad Social y a
la Salud. En segundo lugar, son derechos constitucionales y, por tanto, dotados, dentro
de su especifica regulacion, de la proteccion constitucional, por lo que el legislador
podra configurarlos, pero no restringirlos, garantizdndolos en la mas completa igualdad
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con los ciudadanos espafioles cuando pertenezcan a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano. En tercer lugar, la configuracion legal de los derechos determina que su
ejercicio pueda ser limitado o condicionado al cumplimiento de concretos requisitos,
como son, la autorizacion de residencia y de trabajo.

14. La configuracion legal del derecho a inmigrar implica, por tanto, que su ejercicio
este sometido a la autorizacion del Estado, de modo que, los ciudadanos extranjeros que
la obtienen, son equiparados, concretamente en materia de Seguridad Social, a los
ciudadanos espafoles.

15. El régimen juridico de la proteccion de Seguridad Social a los trabajadores
extranjeros que se encuentran en Espafa en situacion regular deriva de la conexion de
las disposiciones normativas de cardcter general que regulan los derechos y libertades
de los ciudadanos extranjeros en Espafia con los principios juridicos contenidos en los
convenios supranacionales celebrados entre el Estado espafiol y otros Estados.

16. La regla general que inspira dicho régimen, contenida en la legislacion interna
espafiola, es la “equiparacion plena” de derechos y obligaciones. Esto es, los derechos y
obligaciones en materia de Seguridad Social se aplican, con caricter general, sin
distincion entre los ciudadanos nacionales y los ciudadanos extranjeros en situacion
regular. No obstante, en ciertos supuestos, la aplicacion de estos derechos a los
ciudadanos extranjeros en situacion regular es objeto de matizacion, determinando
incluso, en ciertas ocasiones, una proteccion mas adecuada que la dispensada
exclusivamente por las normas internas, como consecuencia de los principios
establecidos en los convenios bilaterales suscritos por el Estado espaiiol en materia de
Seguridad Social.

17. Los principios convencionales internacionales facilitan que los ciudadanos
extranjeros en situacion regular retinan los requisitos exigidos para acceder a las
prestaciones del Sistema de Seguridad Social, para determinar su cuantia, y para realizar
su pago, resultando, en consecuencia, la coordinacién como una técnica legislativa
idonea para eliminar los obsticulos que impidan la aplicacion de diferentes
legislaciones nacionales de Seguridad Social a los trabajadores migrantes.

18. El esfuerzo realizado por el Estado espafiol para la celebracion de convenios
bilaterales en materia de Seguridad Social es significativo. Sin embargo, todavia se
puede seguir avanzado en este terreno, puesto que, por una parte, no todos los convenios
tiene la misma extension en sus ambitos subjetivo y objetivo. Por otra, pese al amplio
nimero de convenios suscritos con paises extracomunitarios, actualmente alcanza la
veintena, existen paises con los que atin no se han suscrito convenios, siendo deseable,
en un mundo globalizado, que la proteccion coordinada comprenda el mayor niimero de
Estados y, por tanto, de Sistemas de Seguridad Social.
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19. Los actos administrativos de extranjeria determinan que los actos de encuadramiento
y de cotizacion en la SS sean tratados de uno u otro modo. El estudio de una extensa y
constante evolucion legal, doctrinal y jurisprudencial, se plantea la cuestion de si es la
prestacion laboral, elemento material, o la autorizacion de trabajo, elemento formal, la
determinante de la inclusion en el sistema de la SS a través de los actos de
encuadramiento. En este sentido, y a partir de las recientes reformas producidas que
niegan la nulidad del contrato de trabajo desempenado sin autorizaciéon administrativa,
se localizan tres tipos de posiciones doctrinales y jurisprudenciales.

20. La primera de ellas, siguiendo un enfoque de tipo universalista, considera que el
hecho de desempefiar una prestacion laboral determina la inclusion en el sistema de la
SS, de modo que también conllevaria la obligacién de cotizar por parte del empresario,
la cual ha quedado en entredicho tras la aprobacion de un nuevo art. 46 por la Ley
62/2003. Opcién a la que cabe criticar el que propicia el incumplimiento de los
requisitos de acceso, permanencia y desarrollo de la prestacion laboral.

21. La segunda posicion, defendida sustancialmente por el INSS, es la que considera
que lo que se produce es un alta de pleno derecho, regulada en el art. 125.2 LGSS. Una
opcidén que no se diferencia en exceso de la anterior al considerar que el empresario
mantendra la obligacion de cotizacion. Se discute si el alcance de esta teoria es sélo para
las contingencias profesionales o también las comunes, ya que el art. 36.3 LOEX no
realiza precisiones al respecto, predominando aquélla mas restrictiva, tal y como hacen
sentencias como la STSJ de Castilla y Leon de 21 de noviembre de 2005. A esta
segunda opcion se le opone el hecho de que el régimen de alta presunta rige cuando “no
hay alta debiendo haberla”, siendo el del trabajador extranjero sin autorizacion de
trabajo o sin residencia legal, un supuesto en que no debe haber alta, en contra de lo
argumentado por la Subdireccion General de Ordenacién y Asistencia Juridica del
INSS.

22. La opcion mas restrictiva es aquélla defendida por la TGSS y, podria decirse, por la
mayoria de la doctrina, que considera que no es posible reputar valido el
encuadramiento ni la cotizacion puesto que se trata de un trabajador que no cumple los
requisitos de acceso al sistema de SS. Una tesis fundamentada en la interpretacion
estricta de la normativa aplicable y que, a partir de la aprobacion del RD 1041/2005
toma mas fuerza al negar expresamente la inclusion del trabajador extranjero en
situacion irregularen el Sistema de Seguridad Social. En todo caso, no puede negarse
que se realiza una ficcion de inclusion en el Sistema en el supuesto de las contingencias
profesionales que lo asemeja al alta de pleno derecho referida en las resoluciones de los
Tribunales Superiores de Justicia.

23. En sentido inverso, los actos de encuadramiento pueden ser determinantes par que el
trabajador se encuentre en situacion irregular, como sucede en el supuesto en el que, al
no solicitarse el alta en el Sistema de Seguridad Social por el empresario en el plazo de
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un mes, el trabajador en situacion regular que no es dado de alta en el Sistema de
Seguridad Social, se coloca en situacion en irregular. Ante ello, se ha considerado,
aplicando analogicamente la doctrina de los TSJ para otras cuestiones relacionadas con
la extranjeria, que los efectos perjudiciales de este incumplimiento empresarial no
deberian recaer sobre el trabajador. Asimismo, se ha criticado el hecho de que esta
situacioén convierte los actos de encuadramiento, de naturaleza en principio meramente
declarativa, en actos constitutivos, ya que de su cumplimiento depende la situacion
regular del trabajador, surgiendo mas interrogantes que respuestas, como, por ejemplo,
el régimen aplicable en el caso de sufrir una contingencia, tras considerarse en
situacion se ha irregula.

24. La esencialidad de la relacion laboral entre un empresario y un trabajador,
independientemente de la nacionalidad, a priori, se ha traducido, a efectos de Seguridad
Social, en la justificacion del tratamiento privilegiado de las contingencias
profesionales. En efecto, si en el nivel contributivo el elemento esencial es el desarrollo
de una actividad profesional, no puede obviarse que, al margen de contar o no con
autorizaciones administrativas preceptivas, un trabajador extranjero en situacion de
irregularidad puede realizar una actividad lucrativa de caracter profesional. Asi, la vis
expansiva de la proteccion de las contingencias profesionales se ha filtrado en la
actualidad, a un 4mbito tan relevante como el de la regulacion de la inmigracion.

25. Si la idea de la migracion regular y legal forma parte de la filosofia global del
control de la inmigracién ( y asi lo pone de manifiesto, por ejemplo, la conclusion n® 18
de la Conferencia de Tampere, 1999, cuando establece que la Unién Europea debe
garantizar un trato justo a los nacionales de terceros Estados que residen legalmente en
el territorio de los Estados miembros), entonces no tiene mucho sentido que, mediante
una interpretacion en clave tuitiva, se trate de modo cuasi-idéntico a los extranjeros
regulares e irregulares que trabajen en territorio espafiol. Esa interpretacion excede los
términos de la legalidad estricta de extranjeria. En efecto, mediante una utilizacion muy
elastica de la normativa e instituciones del Sistema espafol de Seguridad Social se ha
conseguido inhibir la aplicacién misma de esa legislacion en materia de Extranjeria.
Esté claro que, en la interpretacion de la normativa de Derecho Social a los supuestos
de hecho concretos, hay un principio-guia como es el de in dubio pro operario. Pero este
principio no se puede exportar sin mas para interpretar la legislacion de Extranjeria. Si
ese principio permite una interpretacion finalista bajo la forma de principio de
proteccion en el &mbito de la legislacion de Seguridad Social; no sirve, por el contrario,
para realizar una interpretacion finalista de la legislacion de Extranjeria que concluya
con el mismo resultado. Si en ella se regula un régimen de residencia y trabajo legal no
se puede excepcionar ese régimen jurisprudencialmente, via interpretativa, mediante el
reconocimiento de prestaciones.

26.- Resulta evidente que, respecto del accidente de trabajo, la normativa internacional
exige ese resultado interpretativo en clave de proteccion; y no se deriva esa exigencia
respecto de la proteccion por desempleo. No obstante el Tribunal Supremo, en sentencia
de 2008, sigue avanzando, muy tibiamente, hacia una interpretacion humanista de la
legislacion de Extranjeria y, si bien exige la existencia de una situacion de regularidad
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administrativa parcial (autorizacion para residir), relativiza la irregularidad laboral, y
desplaza la responsabilidad de la prestacion al empresario, con obligacion de anticipo de
las entidades gestoras. Quizas este ultimo pronunciamiento mereceria una labor
legislativa reactiva, bien para confirmar esta doctrina, y modular el tenor literal actual
de la LOEX, o bien para clarificar la redaccion actual del art. 36.3 LOEX, o incluso
reformular su contenido.

27. En todo caso, se puede reforzar las responsabilidades del empresario infractor con el
Sistema de Seguridad Social pero, en ninglin caso, se puede premiar al trabajador en
situacion irregular porque entonces, el Sistema de Seguridad Social se convierte en una
especie de mecanismo legalizador, incompatible con las politicas migratorias europeas,
que quebranta el esquema de la normativa sobre extranjeria basada en la entrada regular
y en la seleccidon en origen. O lo que es lo mismo, desde otra perspectiva, se ha de ser
consciente de que en este cuestion se entremezclan cuestiones de pura equidad, que
rompe la logica técnica del Sistema de Seguridad Social y de los esquemas de residencia
y trabajo de los inmigrantes. O se reforma la norma, o se podria generar un caos
llamativo: la Seguridad Social no puede ser un instrumento informal para aligerar el
caracter estricto de la legislacion de extranjeria.

28. Como presupuestos a la posible inclusion de los trabajadores en situacion irregular
en cualquiera de los Regimenes Especiales de Seguridad Social se ha considerar: a) El
desempetio de una actividad profesional encuadrable en alguno de los Regimenes; b) La
residencia en Espafia; ¢) El desempeio de la actividad profesional en nuestro territorio.

29. No existe en la normativa de los distintos Regimenes Especiales de Seguridad
Social referencia alguna que permita considerar a los trabajadores extranjeros en
situacion irregular como sujetos integrantes del Sistema de Seguridad Social. El art.
36.3 parrafo 2° LOEXx, con todos sus problemas interpretativos, se configura, en ese
sentido, como el argumento juridico mas importante a la hora de justificar que estos
trabajadores puedan beneficiarse de prestaciones propias de estos Regimenes
Especiales, tanto por contingencias profesionales, como en su caso por contingencias
comunes. Otra cosa es la prestacion por desempleo, donde a las dificultades juridicas
para articular un posible derecho, como ocurre con las demads prestaciones, se suma una
doctrina del Tribunal Supremo, con algunas sombras, que recientemente ha determinado
que los inmigrantes en situacidén irregular no pueden solicitar la prestacion por
desempleo, al no poder inscribirse como demandantes de empleo en la oficina
correspondiente.

30. Sin embargo, el acceso a las prestaciones registra en la practica problemas muy
diversos, que tienen relacion, por ejemplo, con la falta de identificacion de un
responsable al que imputar la responsabilidad por gastos derivados de contingencias
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profesionales cuando el inmigrante irregular desarrolla una actividad como auténomo, a
la inexistencia de aportaciones (cotizaciones) del propio inmigrante requeridas en
algunos casos para acceder a ciertas prestaciones por contingencias comunes, y que se
explica por la situacion irregular del trabajador.

31. Si se opta por reconocer ciertos derechos de Seguridad Social a los trabajadores
inmigrantes irregulares susceptibles de ser encuadrados en alguno de los Regimenes
Especiales, hay que tomar las decisiones legislativas para que el disfrute del derecho sea
efectivo, adaptando la normativa a la situacion tipica de este colectivo. Otra cosa
convierte el derecho reconocido en un espejismo, por su imposible realizacion.

32. En el plano de lo contributivo o profesional resulta dificil, siquiera plantearse,
cualquier propuesta dirigida a obtener mayor nivel de proteccion respecto de quienes
carecen de la exigencia de residencia legal desde la dimension no contributiva del
Sistema. Se estd en presencia de un nivel que responde a un principio de solidaridad
general — todos con/a favor de todos — con el unico propoésito de atender situaciones de
insuficiencia de recursos bdasicas o elementales; de ahi que se exija para su
reconocimiento, que el posible sujeto beneficiario guarde cierta dosis de vinculacion-
compromiso con quienes van a soportar, via impuestos, el sostenimiento de su situacion
de carestia. Una vinculacion que se articula a través del cumplimiento del requisito de
residencia Lo contrario, supondria estar tratando por igual, a efectos de acceso a la
tutela dispensada por este nivel de prestaciones, la mera permanencia en territorio
espafiol con residencia legal; abriendo asi las puertas de entrada al sistema de proteccion
social a un importante contingente de extranjeros irregulares.

33. Los trabajadores extranjeros en situacion irregular también tienen derecho a las
prestaciones del Sistema de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes, dado
el tenor literal del art. 36.3 LOEx y del art. 42.2 del RD 84/1996. Este derecho se
ejercita extramuros del Sistema de Seguridad Social, es decir, que la inclusion en el
mismo del trabajador es a los solos efectos del reconocimiento del derecho y de su
contenido concreto. En cuanto a la satisfaccion del derecho corresponde directamente al
empresario.

34. La responsabilidad prestacional en el terreno de la Seguridad Social en relacion con
los trabajadores extranjeros irregulares encuentra una diferencia segin se trate de
contingencias profesionales o comunes. Respecto de las primeras, el trabajador irregular
esta, por imperio del art. 36.3 LOEx y 42.2 RD 84/1996, en la misma situacion que un
trabajador nacional o un extranjero regular; es decir, tendra derecho a las prestaciones
que le correspondan, podra exigir su anticipo de la entidad gestora o colaboradora, y
¢ésta serd la que ejercitara la accion de responsabilidad frente al empresario, conforme al
principio de automaticidad que rige en estos casos. Respecto de las segundas, el derecho
se ejercita al margen del Sistema de Seguridad Social que solo actia como referente
para fijar el derecho a la prestacion y establecer sus caracteres. Pero el responsable
directo y unico es el empresario, sin que intervenga la entidad gestora ni funcionen, en
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relacion con el disfrute efectivo de la prestacion, los mecanismos de garantia
(responsabilidad subsidiaria, por ejemplo) previstos cuando el derecho a la prestacion se
ejercita en el ambito del Sistema. Lo que no excluye la fijacion, segun el arbitrio
judicial, de formas de garantia del cobro efectivo del derecho a la prestacion que ser
reconoce (aval, capitalizacion).

35. Aunque, segun puede deducirse del Texto Constitucional, los servicios sociales
(como prestacion incluida en la accion protectora de la Seguridad Social, ex articulo 38
de la LGSS) son de exclusiva titularidad estatal, lo cierto es que, a fecha de hoy, todas
las autonomias se han encargado, no sdlo de la ejecucion o prestacion de tales servicios,
sino incluso, de la promulgacion de la normativa que los regula (situacién que entra en
contradiccion con lo dispuesto en los articulos 148.1.20 y 149.1.17 de la CE, que
unicamente permite a las CCAA la asuncion de competencias exclusivas en materia de
asistencia social). Tanto es asi que, numerosos Estatutos autondmicos los definen,
expresamente, como competencias exclusivas de las CCAA, procediendo por ello a
dictar sus propias leyes de servicios sociales (en la mayoria de los casos, incluso con
esta denominacion). En definitiva, es clara la asuncion, por parte de todas las
autonomias, de competencias efectivas en la ordenacion, organizacion y ejecucion de
los servicios sociales, sin que, en el ambito estatal, se haya aprobado una normativa
basica sobre la materia. Asimismo, también destaca la desaparicion en los Estatutos de
Autonomia mas recientes del concepto de “asistencia social” y su sustitucion por el de
“servicios sociales”, observandose igualmente en ellos una interpretacion expansiva de
las competencias y funciones que, tradicionalmente, se han atribuido a estos ultimos.

36. La regulacion autondmica de los servicios sociales da lugar a un panorama
notablemente complejo, tanto por la coexistencia de normas de diverso alcance y
contenido (por las situaciones atendidas, los colectivos protegidos, las formulas de
atencion, las modalidades de prestaciones y servicios, etc.), como por la aplicacion de
disposiciones, legales y reglamentarias, diferenciadas para cada ambito territorial. Esta
caracteristica da lugar a una proteccion potencialmente diversa segun el lugar de
residencia de sus eventuales beneficiarios.

37. En general, las leyes de servicios sociales sefialan, como titulares de la proteccion, a
los espafioles, a los ciudadanos comunitarios, a los asilados, refugiados y apatridas que
se encuentren en el territorio de la respectiva CCAA. Respecto a los extranjeros no
comunitarios que carezcan de un estatuto especial, las leyes autondmicas les atribuyen
el derecho a las prestaciones de servicios sociales en las condiciones fijadas en las
normas estatales, en los tratados o convenios internacionales y, en su defecto, conforme
al principio de reciprocidad.

38. En el ambito estatal, procede la aplicacion de la legislacién de extranjeria que
distingue, a estos efectos, los derechos atribuidos a los extranjeros que se encuentren en
Espafia en razon de su situacion de residencia, regular o irregular, en territorio nacional.
Concretamente, el articulo 14 de la LOEx atribuye a los extranjeros que posean
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permisos de residencia, los mismos derechos que se reconocen a los ciudadanos
espafioles, esto es, tanto a las prestaciones y servicios generales y basicos, como a los
especificos, mientras que, por el contrario, se limita la proteccidon de los extranjeros que
se encuentren irregularmente en el territorio, a los primeros. La cuestion en este aspecto
se centra en delimitar qué prestaciones y servicios merecen una y otra consideracion, a
efectos de determinar los que han de reconocerse a los que se encuentran en situacion
irregular (porque los que se encuentran en situacion regular tienen derecho a las
prestaciones y servicios atribuidos a los nacionales).

39. Sobre este particular, y a falta de una definiciéon general en la normativa estatal, es
ineludible acudir a la clasificacién de los servicios que se prevé en la legislacion
autonomica, en la que se distingue entre servicios de atencidon primaria, comunitarios,
generales, de base o bésicos, y servicios especializados o especificos. En general, y al
margen de las concretas competencias que se les atribuyen a unos y otros en las diversas
leyes autondmicas, los servicios del primer nivel se caracterizan por dispensar un
atencion proxima a los usuarios, de caracter comunitario y polivalente, encargandose no
solo de encauzar las demandas de los ciudadanos, sino también de prestarles una
atencion efectiva, tanto de cardcter preventivo como reparador. Por su parte, los
servicios del segundo nivel se dirigen a aquellos ciudadanos o colectivos que, por
cualquier razén, requieren una atencion especializada o una disposicion de recursos
especificos.

40. Al margen de estas caracteristicas, generales a todos los servicios sociales, las
normas autonomicas presentan una diversidad importante en la delimitacion de
competencias que se atribuyen a los servicios basicos y especificos. Por esta razon, es
imposible definir los derechos que corresponden a los extranjeros en situacion regular
que se encuentren en territorio espafiol, que tendran acceso a unas u otras prestaciones o
servicios en funcion de cual sea la CCAA en la que se encuentren. Es mds, muchas
leyes autondmicas concluyen con una cldusula abierta que permite incluir, en el futuro,
aquellas otras atribuciones que sean necesarias para el cumplimiento de sus fines.
Ambeas circunstancias, no solo permiten diferenciar la proteccion de los extranjeros en
situacion irregular segun el lugar en el que se instalen, sino también segiin el momento
en el que soliciten la atencion del servicio.

41. Otra de las notas esenciales de la regulacion comunitaria es la interrelacion o
interdependencia de algunos servicios sociales del primer y segundo nivel, que
necesitan, para su puesta en practica, una aplicacion conjunta. Esta caracteristica es una
manifestacion mas de la dificil ejecucion de la Ley de Extranjeria, en la que resulta
imposible o desaconsejable reconocer a los extranjeros que se encuentren ilegalmente
en Espafia determinadas prestaciones o servicios que, para su ejecucion, requieren del
reconocimiento de otros que, por razon de su condicion de irregularidad, se les niega.

42. Las dificultades e incoherencias que derivan de este modo de distribucion de los
servicios sociales exige, si se desea mantener la formula legal de adjudicacion de
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derechos en razén de las condiciones de estancia del extranjero en nuestro pais, dos
cambios fundamentales: uno, la homogeneizacion de las prestaciones que se dispensan
desde los servicios sociales generales y especificos a fin de conceder la misma
proteccion en cualquier parte del territorio; y otro, una adecuada delimitacion de las
funciones, programas, prestaciones y servicios que se conceden en cada nivel, con la
idea de situar en el primer nivel los que hubieran de extenderse a todos los individuos,
incluso a aquellos que se encuentren irregularmente en el pais.

43. En esta linea, en algunas leyes autonémicas se excepciona la aplicacion de la Ley de
Extranjeria respecto a aquellas personas que se encuentren en reconocido estado de
necesidad. De esta forma, estas normas permiten prestar una atencion minima,
asistencial y de subsistencia a todas las personas que se encuentren en territorio espafiol,
incluso a aquellas que hayan entrado y/o residan irregularmente en éste. En nuestra
opinién, puede constituir ésta una acepcion apropiada de lo que, segun la ley de
extranjeria, deben considerarse servicios basicos: aquellos que, por considerarse
esenciales, deben reconocerse a todos los ciudadanos, independientemente de su
situacion administrativa.

44. Las Comunidades Autonomas han elaborado Programas de lucha contra la exclusion
social en los que se contienen diversas prestaciones, unas de contenido econémico y
otras bajo la modalidad de prestacion de servicios, que tienen como principal objetivo la
integracion social de aquellos colectivos que se encuentren en situaciones de exclusion.
El objetivo fundamental de este tipo de Programas es poner a disposicion de los
individuos afectados los recursos necesarios para salir de la situacion de marginacion en
la que se encuentran, bien dispensando prestaciones econdmicas minimas dirigidas a
satisfacer sus necesidades materiales basicas (Prestaciones de Garantia de Recursos
Minimos), bien facilitdndoles el acceso a los recursos que, de conformidad con sus
necesidades especificas, les ayuden a integrarse en el entramado social (Prestaciones de
Insercion).

45. Tanto por su finalidad como por el tipo de prestaciones que dispensan, las diversas
actuaciones que se realizan en este sentido se encuadran dentro del titulo competencial
de asistencia social, y mas especificamente dentro de lo que, con mayor o menor
fortuna, se viene denominando en la normativa autonomica servicios sociales basicos.
Desde esta perspectiva, y de conformidad con la regulacion contenida en la LOEX, el
acceso a este tipo de prestaciones deberia quedar garantizado por las respectivas
legislaciones autondmicas al colectivo de extranjeros no comunitarios en su integridad,
sin diferenciar en funcion de la situacion administrativa en la que se encuentren. Sin
embargo, a pesar de la regulacion legal y de que el colectivo de extranjeros no
comunitarios constituye uno de los grupos con mas riesgo de caer en situaciones de
exclusion social (especialmente, si se trata de extranjeros en situacion de irregularidad),
no se puede afirmar, con caracter general, que la normativa autondmica facilite a estas
personas el acceso a las diversas prestaciones.
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46. A estos efectos, el estudio realizado pone de manifiesto cémo, la mayoria de las
regulaciones autondmicas exige como requisitos para acceder a las distintas
prestaciones el empadronamiento y, adicionalmente, periodos de residencia en sus
respectivos territorios mas o menos prolongados, por lo que, con caracter general, los
extranjeros que no cuenten con autorizacion de residencia van a quedar excluidos de su
disfrute. Solo excepcionalmente existen regulaciones en las que, en principio, si cabe
esta posibilidad por requerirse unicamente el empadronamiento en alguno de sus
municipios, circunstancia que permite, salvo exigencia de otros parametros a la hora de
gestionar la prestacion, el acceso generalizado del colectivo de extranjeros no
comunitarios (Andalucia, Asturias, Extremadura y Pais Vasco).

47. También hay que tener en cuenta que, en ocasiones, el efectivo disfrute de la
prestacion econdémica basica queda condicionado a la participacion y seguimiento del
Plan de Insercion, que puede incluir, de forma mas o menos taxativa dependiendo de
cada Comunidad, la obligacidon de realizar prestaciones de servicios en régimen laboral,
circunstancia que de nuevo obstaculiza que los extranjeros sin autorizaciéon de
residencia puedan erigirse en beneficiarios de las prestaciones de garantia de recursos
minimos y de otras prestaciones que posibiliten o fomenten la insercion social. De esta
forma, el problema que presenta la normativa autonémica no estd unicamente en el
establecimiento del requisito de residencia como condicion imprescindible para acceder
a la generalidad de las prestaciones, sino en que el acceso de los extranjeros no
residentes a las mismas va a depender del grado de vinculacion que se establezca entre
la concesion y mantenimiento de las prestaciones econdémicas y las prestaciones de
apoyo a la insercion, especialmente en aquellos casos en que se otorga un papel
primordial a las medidas de insercion laboral. En este sentido, ademas de la adecuacion
de los requisitos mencionados a las prescripciones contenidas en el art. 14 de la LOEX,
también seria deseable que las distintas Comunidades Autonomas regulen de forma
ordenada y coherente las prestaciones de insercion social, teniendo en cuenta las
circunstancias personales y sociales que afectan a los individuos en situaciéon de
exclusion y desconectando la percepcion de prestaciones econdomicas de las actuaciones
que, dentro de las prestaciones de insercion, tengan contenido laboral.

48. Sustancialmente distinta es la proteccion social que reciben los extranjeros no
comunitarios que cuentan con autorizacion administrativa de residencia, ya sea temporal
o de caracter permanente. Establecida la posibilidad de recibir las distintas prestaciones
que se integran en la totalidad de los Programas Autondémicos de lucha contra la
exclusion social, el problema fundamental se encuentra en las diferencias que, a efectos
de periodos de residencia, presenta la normativa analizada. Efectivamente, el analisis de
los requisitos expuestos pone de manifiesto que, si bien este colectivo tiene reconocido
el acceso a tales prestaciones, lo cierto es que se les exige distintos periodos de
residencia y de empadronamiento que pueden ocasionar divergencias importantes en el
grado de proteccion social dependiendo del territorio en el que se encuentren. Estas
diferencias se acentian si tenemos en cuenta que el colectivo de extranjeros residentes
también puede ser beneficiario de las prestaciones econdmicas dirigidas a complementar
las prestaciones no contributivas del Sistema de Seguridad Social, y muy especialmente
en aquellos casos en que existen prestaciones alternativas a estos complementos para los
extranjeros que no cuenten con los periodos de residencia que exige la Ley General de
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la Seguridad Social.

49. Se producen, ademads, otras dos circunstancias que, de forma adicional, dificultan
una proteccion asistencial homogénea para el colectivo de extranjeros no comunitarios.
De un lado, porque las distintas normas autondmicas no reconocen la diversidad de
situaciones administrativas en las que se pueden encontrar estas personas, pues
ciertamente las situaciones de regularidad van mas alla de la tenencia de una
autorizacion de residencia, abarcando otras situaciones perentorias como las que
generan las autorizaciones para estancia, busqueda de empleo, para trabajos de
temporada y para la realizacion de estudios, que quedan absolutamente al margen de la
proteccion frente a situaciones de necesidad. De otro, porque, a pesar de que son
numerosas las regulaciones que, a la hora de articular el acceso a las distintas
prestaciones, aluden a un concepto de residencia (efectiva y continuada) mas laxo que el
contenido en la legislacién de extranjeria. Asimismo, que no se mencionen requisitos
especiales para el colectivo de extranjeros no comunitarios y la falta de una
consignacion expresa del sentido con que se utiliza este concepto determina la
aplicacion de las definiciones que aporta el derecho de extranjeria.

50. Todas estas circunstancias aconsejan una seria reflexion sobre el papel que deben
desempeniar la asistencia social y, a través de ella, los servicios sociales en la proteccion
del colectivo que estamos considerando, sobre todo en lo que se refiere a las politicas
publicas dirigidas a luchar contra la exclusion social. Las Comunidades Autdénomas
deben revisar las nociones que sobre el fendmeno de la inmigracion acogen las diversas
normas que articulan la asistencia social, con objeto de eliminar los obstaculos que
encuentran los extranjeros no comunitarios en el acceso a las distintas prestaciones y
adecuar las regulaciones autonOomicas a las exigencias que impone la legislacion de
extranjeria.

51.- En términos similares, la Ley de Dependencia extiende la proteccion a los
extranjeros que se hallen en Espafia en las condiciones dispuestas en la “Ley de
extranjeria”, en los tratados internacionales y en los convenios que se establezcan con
los paises de origen. La remision a la norma estatal permite reiterar la equiparacion con
los espafioles de los extranjeros que se encuentren en situacion regular en el pais, frente
a la limitada cobertura que se dispensa de prestaciones y servicios basicos a los que
estén en situacion regular. La aplicacion de las normas referidas exige determinar, en
primera instancia, la calificacion que corresponda a las prestaciones y servicios del
SAAD, si como servicios basicos o especializados. No se encuentra ninguna solucion a
este problema ni en la normativa especifica sobre dependencia, ni en los Estatutos
autonémicos (en los que, mayoritariamente, ni siquiera se sefalan los dependientes
como un colectivo digno de singular tutela), ni tampoco en las leyes reguladoras de los
servicios sociales, en las que no se suelen encontrar medidas de actuacidon especialmente
dirigidas a los dependientes (solo se sefialan, como beneficiarios de tales servicios, a los
ancianos y a los discapacitados, y no todos ellos pueden considerarse dependientes).
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52.- En relacién con los colectivos tutelados, de personas mayores y discapacitadas, la
mayoria de las leyes autondmicas coinciden en facilitarles la atencion de los servicios
especializados, inalcanzable, de acuerdo con la legislacion de extranjeria, a los
ciudadanos no comunitarios que se encuentren irregularmente en Espafia. No obstante,
en las leyes autondmicas se suele incluir, entre los servicios del primer nivel,
determinadas prestaciones, como la asistencia domiciliaria, especificamente definida en
la legislacion especial, como mecanismo de atencion de los dependientes; a este tipo de
prestaciones, si podrian acceder los irregulares. Respecto a cualquier otra prestacion o
servicios que las leyes de las Comunidades Auténomas sitlian en el primer nivel, habria
que comprobar si resultan o no de utilidad para la promocion de la autonomia personal y
atencion de los sujetos en situacion de dependencia.

53. En todo caso, ante las incognitas que se plantean en la ordenacidon actual, seria
conveniente que el legislador dispusiera con claridad las prestaciones o servicios que, en
general o en cada ambito (respecto a los servicios sociales, a las prestaciones
econdmicas de garantia de ingresos minimos, a las prestaciones y servicios de atencién
a la dependencia), habrian de reconocerse a los extranjeros que se encuentren
irregularmente en territorio espafiol. En tanto se clarifica esta cuestion, puede
defenderse el reconocimiento a los extranjeros en situacion irregular de las prestaciones
y servicios que sean necesarios para subsistir en condiciones dignas; una ayuda
econdmica, si carece de recursos minimos, medidas de insercion, si son personas en
riesgo de exclusion social, y una ayuda material si no puede valerse por si mismo.
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