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Introduccion

Desde la entrada en vigor de la Constitucion en el afio 1978, fueron
varios los intentos legislativos que pretendian elaborar una legislacion sobre
extranjeria que regulara la situacién juridica de los extranjeros en nuestro
pais. Sin embargo, no fue hasta el ano 1985 cuando se cred la primera Ley de
Extranjeria, dicho texto levanto multitud de polémicas acerca de su
constitucionalidad.

La sucesora, la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracidon social, supuso un gran avance en comparacién con
la anterior Ley Organica de 1985. Como se ha puesto de relieve por la doctrina
“Asi, de una primera Ley Organica 7/85, centrada basicamente en el control
policial y en las medidas sancionadoras, que desarrollaba un reducido nimero
de derechos y solo a favor de los extranjeros en situacidon regular, que no hacia
la mas minima referencia a la asistencia sanitaria o al acceso a los servicios
sociales, y que no contemplaba la posibilidad de reagrupacién familiar; se llega
a una norma que, tiene como uno de sus objetivos la integracidon social de los
inmigrantes y como una de sus principales virtudes el reconocimiento de un
importante elenco de derechos a todos los extranjeros empadronados,
independientemente de su situacion” (VIDAL FUEYO, 2011).

A lo largo de los ultimos 10 afios, la LO 4/2000 ha sufrido importantes
reformas:

e LO 8/2000: Muestra la necesidad de reconocimiento de
derechos a los extranjeros.?

e LO 2/2009: Esta reforma introduce modificaciones
sustanciales, y cabe destacar dos de los objetivos marcados por dicha
reforma, el primero de ellos es "“perfeccionar el sistema de

canalizacidon legal y ordenada de los flujos migratorios laborales,

! Exposicién de motivos LO 8/2000: “Las modificaciones introducidas a este Titulo I de la Ley
destacan por la preocupacion en reconocer a los extranjeros la maxima cota de derechos y
libertades. En el apartado 1 del articulo 3 se establece que, como criterio interpretativo
general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en

condiciones de igualdad con los espafioles”.



reforzando la vinculacién de la capacidad de acogida de trabajadores
inmigrantes a las necesidades del mercado de trabajo” y el segundo
“ Aumentar la eficacia de la lucha contra la inmigracién irregular,
reforzando los medios e instrumentos de control y los sancionadores,
especialmente por lo que se refiere a quienes faciliten el acceso o
permanencia de la inmigracion ilegal en Espafa, agravando el
régimen sancionador en este caso y, reforzando los procedimientos de
devolucion de los extranjeros que han accedido ilegalmente a nuestro

pal'snz

Después de esta ultima reforma de 2009, la ley presenta algunas
novedades destacables: “la reordenacion del acceso por parte de los
extranjeros residentes a ayudas publicas en materia de vivienda, la
introduccién de mayores restricciones al régimen de reagrupacion familiar de
los ascendientes y el acceso de los menores y de los conyuges reagrupados al
mercado laboral, asi como la admisidn de la reagrupacion familiar de las
parejas de hecho, la vinculacién de la validez de la autorizacion de trabajo al
alta en la Seguridad Social, la introduccién de nuevas infracciones por falsedad
en la informacion del padrén y por reagrupacién familiar de hecho, la
ampliacion del internamiento a 60 dias y regulacion del regreso voluntario, la
regulacion del régimen de cooperaciéon y coordinacién administrativa y la
creacion de una base legal minima para sostener las intervenciones en materia
de integracién social”>*(DAVID MOYA, 2010)

Tras analizar la evolucidn normativa sobre extranjeria en Espafa, cabe

destacar los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) y del

2 Exposicién de motivos Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y

su integracion social. Apartado IV.

3 Dr. David Moya, La Reforma de la Ley Orgénica de Extranjeria



Foro para la Integracidon Social de los Inmigrantes acerca de la cantidad de

poblacién extranjera que establece su residencia en nuestro pais.

> Tabla 1: Evolucién de la poblacion residente en Espafa con

nacionalidad extranjera. Afios 2000 a 2013.

Padrén Poblacién total | Variacién Poblacién de | Variacién
nacionalidad
extranjera
Ene-00 40.499.791 923.879
Ene-01 41.116.842 617.051 1.370.657 446.778
Ene-02 41.837.894 721.052 1.977.946 607.289
Ene-03 42.717.064 879.170 2.664.168 686.222
Ene-04 43.197.684 480.620 | 3.034.326 370.158
Ene-05 43.975.375 777 .691 3.730.610 696.284
Ene-06 44.708.964 733.589 | 4.144.466 413.856
Ene-07 45.200.737 491.773 | 4.519.554 375.088
Ene-08 46.157.822 957.085 | 5.268.762 749.208
Ene-09 46.745.807 587.985 5.648.671 379.909
Ene-10 47.021.031 275.224 | 5.747.734 99.063
Ene-11 47.190.493 169.462 | 5.751.487 3.753
Ene-12 47.265.321 74.828 5.736.258 -15.229
Ene-13 47.059.533 -205.788 | 5.520.133 -216.125

Fuente: El foro de la integracidon social de los inmigrantes. Datos

provisionales a 1 de enero de 2013.

Desde el afio 2000 hasta el afio 2013 la poblacidon extranjera ha
aumentado en 4,596,254 personas. Los aumentos de la poblacion
empadronada hasta el afio 2008 se pueden atribuir a diferentes razones: la
obligacion de empadronar a todas las personas, independientemente de su
situacién administrativa, los procesos de regularizacién, el acceso a las
autorizaciones a través de procedimientos individualizados excepcionales, la
reagrupacion de familiares por extranjeros ya en situacién regular, las
sucesivas adhesiones a la Unidn Europea y las cifras de residentes rumanos

que triplicaron entre diciembre de 2006 y diciembre de 2007.

No cabe duda de que la principal razén para explicar el aumento de
poblacion extranjera empadronada se encontraba en la posibilidad de acceder
a una empleo, regular o irregular. Sin embargo, a partir del ano 2009, cuando

la crisis empieza a ser evidente en nuestro pais y se hace notar en el mercado



de trabajo, los incrementos de inmigracion disminuyen notablemente hasta
llegar, por primera vez, a que la poblacién total de Espafia caiga en mas de

200.000 personas entre el 1 de enero de 2012 y el 1 de enero de 2013.

La caida de la poblacién extranjera, puede deberse a diversos factores,
entre ellos el acceso a la nacionalidad por residencia, el retorno a los paises

de origen bajo alguno de los programas de retorno o sin el apoyo de los

mismos.
> Tabla 2: Variacion de la poblacién extranjera residente en
Espafa durante 2013 segun principales nacionalidades
Poblacion a 1 de enero Crecimiento anual
2014 2013 Absoluto Relativo (%)
Total extranjeros 4.676.022 5.072.680 -396.658 -7, 82
Rumania 730.340 769.608 -39.269 5,10
Marruecos 714.221 759.273 -45.052 -5,93
Reino Unido 311.774 316.362 -4.588 -145
Ecuador 212.970 269.436 -56.466 -20,96
ltalia 182.249 181.046 1.203 0,66
Colombia 172.368 223.140 -50.772 -22,75
China 164.555 169.645 -5.091 -3,00
Alemania 149.522 153.432 -3.910 -2,55
Bulgaria 140.206 147.310 -7.104 -4,82
Bolivia 126.421 162.538 -36.117 -22,22
Portugal 109.568 116.431 -6.863 -5,89
Francia 100.448 101.466 -1.018 -1,00
Pert 83.583 109.639 -26.055 -23,76
Ucrania 81.625 84.081 -2.456 2,92
Argentina 80.910 95.415 -14.504 -15,20

Fuente: INE BASE. Cifras de Poblacion a 1 de julio de 2013. Estadistica

de Migraciones. Primer semestre de 2013

En el periodo de tiempo que va de enero de 2013 a enero de 2014 es
significativo el descenso de la poblacion extranjera en Espafa tanto en
régimen comunitario como en régimen general. Es importante sefalar que este
descenso se produce de manera diferente en los diferentes regimenes, siendo

un descenso menos pronunciado en los extranjeros de régimen comunitario?,

* Régimen comunitario: Se aplica a los ciudadanos comunitarios -nacionales de paises de la

Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo
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los cuales no superan una bajada del 10%, mientras que los extranjeros de
régimen general® superan con facilidad esa cifra, siendo las perdidas mas

relevantes la de los residentes de nacionalidad ecuatoriana, colombiana y

peruana.
> Tabla 3: Retorno
RETORNO RETORNO
VOLUNTARIO DE | BENEFICIARIOS RETORNO TOTAL
ATENCION AYUDAS AL PRODUCTIVO
SOCIAL APRE

2009 4.022 4.365 8.387
2010 2.213 2.176 99 4.488
2011 2119 2.539 102 4.760
2012 1.556 1.219 97 2.872 |
TOTAL 9.910 10.299 298 20.507

Fuente: El foro de la integracidn social de los inmigrantes. A partir de los

datos de retorno de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.

En Espafia tres son los programas que ofrecen un retorno asistido.

1. El retorno voluntario de atencidon social para personas en
situacion de vulnerabilidad (que se comprueba a través de los Servicios
Sociales o de las ONG especializadas), y al que pueden acogerse tanto
quienes estén en situacion administrativa regular como irregular.

2. El abono acumulado de la prestacion por desempleo a
trabajadores que retornen al pais de origen (APRE), que Unicamente

tiene como destinatarios a personas con una prestaciéon de desempleo

(Islandia, Liechtenstein y Noruega) y de la Confederacion Suiza- a los que corresponde un
certificado de registro, asi como a sus familiares y los familiares de espafioles que sean
nacionales de terceros paises a los que se expide una tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Unién.

°>Régimen General: es el que se aplica a los nacionales de terceros paises, salvo que les sea de

aplicacion el Régimen Comunitario por ser familiares de ciudadanos comunitario



contributiva reconocida y que sean nacionales de paises con los que
Espafia tenga suscrito convenio bilateral del Seguridad Social®.

3. El retorno productivo, dirigido a personas que deseen
emprender un proyecto empresarial en su pais de origen.

Todos ellos conllevan la obligacién de no retorno a Espafia en tres afios y
la devolucién de la autorizaciédn en el caso de las personas en situacion
administrativa regular.

“El retorno, en la actual coyuntura de crisis, se puede afirmar que ha
aumentado cuantitativamente respecto del que se venia observando en el
anterior ciclo econdmico, pero no en numeros tan radicales que vayan a
marcar un cambio fundamental de las tendencias de retorno previas. La crisis
podria ser un incentivo para que algunas familias decidan el regreso y para
que un numero significativo de estas lo acabe materializando.

Sin embargo, si atendemos a las cifras oficiales existentes, que si bien
seflalan una mayor incidencia del retorno no parece que sefialen que este sea
masivo, y la existencia, secular, de una amplia bolsa de retorno espontaneo
del que nada se sabia antes, ni en su magnitud ni en sus perfiles, y poco se
sabe ahora, es dificil concluir que la crisis, amén de un factor potenciador de
deseos de retorno en el imaginario de los migrantes, sea también el de un

factor de efectiva materializacion del retorno”’

® Andorra, Argentina, Australia, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Ecuador, Estados
Unidos, Federacion Rusa, Filipinas, Japon, Marruecos, Méjico, Paraguay, Perl, Republica
Dominicana, Tunez, Ucrania, Uruguay, Venezuela, El Salvador, Republica de Corea y Republica
de Cabo Verde.

’ Revista Castellano-Manchega de Ciencias sociales, num. 13, 2012, pp. 239-252



> Grafico 1: Extranjeros con certificado de registro o tarjeta de

residencia en vigor a 31 de diciembre de 2013 segun el INE.

B Régimen Comunitario

B Régimen General

Fuente: Informe de Extranjeros con Certificado de Registro o Tarjeta de
Residencia en Vigor, incluida en el Plan Estadistico Nacional 2013-2016.
Septiembre 2013. NIPO: 270-13-031-1.

El nimero de extranjeros con certificado de registro o tarjeta de
residencia en vigor a 31 de diciembre de 2013 se sitia en 4.943.627.
Considerando el régimen juridico de aplicacion, 2.691.177 corresponden a
Régimen Comunitario, es decir, el 54,44% del total y 2.252.450 a Régimen
General, el 45,56%.

> Grafico 2: Evolucion del numero de extranjeros con
certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor segun régimen.
Serie 31/12/2011 - 31/12/2013
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Fuente: Informe de Extranjeros con Certificado de Registro o Tarjeta de
Residencia en Vigor, incluida en el Plan Estadistico Nacional 2013-2016.INE BASE



El nUmero de extranjeros disminuye principalmente debido al acceso a la
nacionalidad espafiola. En el ultimo trimestre se ha producido un descenso de
24.489 extranjeros, lo que supone un 0,49% menos. Este descenso afecta
principalmente a los extranjeros en Régimen General, en particular a los
nacionales de Ecuador, Colombia, Marruecos, Bolivia y Perd. Mientras el
colectivo de ciudadanos comunitarios y sus familiares, nacionales de terceros
paises, ha aumentado en 15.164 ciudadanos, el niumero de extranjeros en

Régimen General ha descendido en 39.653, un 1,73% menos.

Tabla 4: Extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia en

vigor. Principales nacionalidades. 30/12/2013.
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Fuente: Observatorio Permanente de Inmigracion

Los extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia en
vigor que tienen mayor presencia en Espafia son nacionales de Rumania,
Marruecos y Reino Unido. Entre los tres, suman casi dos millones de
extranjeros, lo que supone el 40,04% de los extranjeros residentes. China se
posiciona en sexto lugar, con un total de 184.196 extranjeros residentes,

habiéndose producido un incremento interanual del 4,82%, es decir, 8.469



chinos mas residiendo en Espafia en el Udltimo afio. Entre las quince
nacionalidades con mayor presencia en Espafia, ocho corresponden a paises de
la UE.

Las variaciones interanuales mas significativas se registran en Peru
(-16,45%), Colombia (-16,40%), Ecuador (-12,80%) y Bolivia (-9,24%).

Como podemos observar el numero de extranjeros que llega hasta
nuestro pais es muy elevado, y ello sin tener en cuenta el descenso que ha

habido en los ultimos afnos a causa de la crisis economica.

La llegada de dicha poblacidn implica un aumento de las ofertas de
trabajo desde un punto de vista econdmico, es decir, mayor numero de
individuos dispuestos a trabajar y a la vez un aumento de poblacion desde un
punto de vista demografico. Estas cifras dejan ver que Espafia es un pais
destino de flujos migratorios y, por su situacion geografica, también un punto
de transito hacia otros estados miembros de la Unién Europea, ya que una vez
dentro del pais no tendran problemas en cuanto a fronteras se refiere, ya que
muchas de ellas han sido eliminadas o reducidas (como veremos mas

adelante, los paises pertenecientes al espacio Schengen).

La gran mayoria de la poblacion que llega hasta nuestro pais lo hace con
la finalidad de encontrar un futuro mejor para si mismos y para sus familias,
objetivo que esperan alcanzar lanzandose a la aventura, en la mayoria de los
casos, llegando a Espafa de turistas o de estudiantes y que una vez finalizado
el visado que les permitié la entrada deciden arriesgarse y quedarse de forma
irregular, con todos los riesgos y problemas tanto administrativos como
sociales que ello implica, por ejemplo a la hora de buscar un trabajo, acudir al
médico, pedir un préstamo en el banco, o algo mucho mas simple y necesario

como puede ser apuntar los hijos al colegio.



Fundamentacion

Han sido las cuestiones planteadas en los parrafos anteriores, las que me
han llevado a tomar la decisién de elaborar mi trabajo fin de grado sobre el
trabajo de los extranjeros en Espafa; es un tema que me preocupa y que me
gustaria analizar para conocer aspectos que ignoro y que en algun momento
dado puedo necesitar saber, tanto desde un punto de vista profesional como
personal, y digo personal porque mi familia es una de las tantas que llegaron a

Espafia buscando un futuro mejor, hace aproximadamente 16 afos.

Objeto del trabajo

Este trabajo fin de grado tiene como objeto analizar el trabajo de los
extranjeros en Espana, partiendo de las distintas formas de entrada vy
permanencia, tanto regular como irregular; asi como mostrar las
consecuencias que se producen y podrian producirse debido a las situaciones

gue se plantean.

Estructura del Trabajo Fin de Grado

En cuanto a la estructura del trabajo fin de grado, cabe decir que en
primer lugar llevare a cabo una pequefia introduccidon acerca de la normativa
laboral en Espafia y su evolucién; junto con datos estadisticos obtenidos del
Instituto Nacional de Estadistica y el Observatorio Permanente de Inmigracion.
A continuacién desarrollare los apartados sefialados en el indice que son:
Acceso al empleo de los extranjeros, tanto regular como irregular, haciendo
referencia también a las distintas formas de entrada al pais (permisos de
residencia y trabajo); efectos sobre el contrato de trabajo y los derechos
laborales y fundamentales del extranjero; proteccion social de los extranjeros
en Espafia, tratando el desempleo y la asistencia sanitaria como puntos

principales.
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I. Acceso al empleo de los extranjeros

En nuestro marco legislativo existe una amplia gama de normativa
dedicada a regularizar y controlar el acceso de los extranjeros al mercado de
trabajo, la cual, muestra un endurecimiento de las reglas instrumentales de
entrada y autorizacion para trabajar en cada una de las reformas que se han

llevado a cabo desde la publicacién de la primera de 1985.

Para adentrarnos en el analisis del acceso al empleo de los extranjeros es
importante que analicemos primero las formas de entrada al pais, para a

continuacién hacer referencia al acceso al empleo de los mismos.

Los nacionales de terceros paises, es decir, los no pertenecientes a la
Unidn Europea, a excepcion de los nacionales de paises que forman parte del
espacio Schengen®, solamente pueden entrar, residir y trabajar en Espafia, de
forma regular, si cumplen con los procedimientos y requisitos establecidos en
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX), y su Reglamento de
desarrollo aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

Tal y como establece el articulo 25 de la LOEX el extranjero que pretenda

entrar en Espafia debera hacerlo:

o Por los puestos habilitados al efecto, bien en las fronteras

terrestres, en los aeropuertos o en los puertos maritimos.

8 En la actualidad, el espacio Schengen estd formado por veintiséis paises europeos (de los
cuales veintidés son Estados miembros de la Unién Europea), entre ellos Espafia. La
pertenencia a la zona libre de controles en las fronteras interiores significa que estos paises:
ya no realizan controles fronterizos en sus fronteras interiores (es decir, en las fronteras entre
dos Estados Schengen); han intensificado los controles, que deberan ajustarse a criterios
claramente definidos, en sus fronteras exteriores (es decir, las fronteras entre un Estado
Schengen y un Estado no perteneciente a Schengen). Por consiguiente, tanto los ciudadanos
de la UE como los nacionales de terceros paises pueden circular libremente por el espacio

Schengen.
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. Deben hallarse provistos de la documentacién necesaria,
valida y en vigor, que acredite la identidad, como es el pasaporte o
documento de viaje, asi como un visado valido, en los casos en que sea
exigible.

o Deben presentar en los puestos habilitados al efecto y
siempre que las autoridades lo requieran, los documentos que justifiquen
el objeto y condiciones de estancia, que en funcién del motivo del viaje
pueden ser: billetes de vuelta o circuito turistico, matriculas en centros
de ensefianza (en los casos de estudiantes), justificacion de alojamiento,
invitaciones o programas, etc. Y el cumplimiento de los requisitos de
entrada y estancia.

o Acreditar medios de vida suficientes, es decir, disponer de
medios econdmicos para todo el tiempo que pretendan permanecer en
Espafia, o estar en condiciones de obtenerlos mediante el trabajo, por
cuenta propia o cuenta ajena.

. En funcidn del pais de origen les sera exigible un certificado
sanitario, o el sometimiento a un reconocimiento médico en el momento
de la llegada al puesto fronterizo, que demuestre que no se padece

ninguna enfermedad con riesgo para la salud publica.

Tipos de visado, duracion y renovacion

En el apartado bis del articulo 25 de la LOEX se establece el requisito

basico que deben cumplir todas las personas (a excepcidon de los comunitarios

de la UE, nacionales de los paises pertenecientes al espacio Schengen y 34

estados mas, como por ejemplo: Argentina, Mdnaco, Estados Unidos, etc. )

que quieran entrar en nuestro pais, asi “Los extranjeros que se propongan

entrar en territorio espanol deberan estar provistos de visado, validamente

expedido y en vigor, extendido en su pasaporte o documento de viaje o, en su

caso, en documento aparte”.
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Visado de estancia, que habilita para una estancia ininterrumpida o
estancias sucesivas por un periodo o suma de periodos cuya duracion total no
exceda de tres meses por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.
Es decir, que los extranjeros Unicamente podran permanecer en territorio
espanol por un periodo no superior a 90 dias, transcurrido dicho tiempo si
desean seguir permaneciendo en Espafia sera preciso que obtengan o una
prorroga de estancia o una autorizacién de residencia. En los casos en que la
duracion sea inferior a tres meses se podra prorrogar la estancia que figura en
el visado, que en ningln caso podra ser superior a la estancia maxima

establecida, es decir, tres meses en un periodo de seis.

Visado de residencia, que habilita para residir sin ejercer actividad

laboral o profesional.

Como podemos observar esta destinado a los extranjeros que desean
trasladar su residencia a Espafa sin realizar una actividad econémica. Dicho
visado les permite vivir en nuestro pais por un periodo superior a 90 dias pero

inferior a 5 anos.

Visado de residencia y trabajo, que habilita para la entrada y estancia
por un periodo maximo de tres meses y para el comienzo, en ese plazo, de la
actividad laboral o profesional para que hubiera sido previamente autorizado.
En este tiempo, debera producirse el alta del trabajador en la Seguridad Social,
que dotara de eficacia la autorizacién de residencia y trabajo, por cuenta
propia o ajena. Si transcurrido el plazo no se hubiera producido el alta, el
extranjero quedara obligado a salir del territorio nacional, incurriendo, en caso

contrario, en una infraccién grave.

Este precepto conforma una especie de autorizacion administrativa
condicionada en cuanto a su plena eficacia juridica, pues estd sometido a una
condicién inicial en cuanto a los efectos que habilitan para la residencia y
trabajo regulares en nuestro pais. En este mismo sentido, el articulo 38.3 de la
LOEX establece que, una vez “Verificado el cumplimiento de los requisitos, la

autoridad competente expedird una autorizacidon cuya eficacia estara
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condicionada a que el extranjero solicite el correspondiente visado y que, una
vez en Espafa, se produzca el alta del trabajador en la Seguridad Social” (J.A
FERNANDEZ AVILES)

Por consiguiente, aunque de forma previa ya debe existir un contrato de

trabajo perfeccionado entre las partes.’

Este tipo de autorizacidon tendra un alcance limitado temporal (un afio de
duracion), geografico (un ambito determinado) y funcional (un sector de
actividad concreto). Asi, la autorizacién deviene ineficaz por el transcurso del
periodo de un afio fijado por la norma, también cuando desarrolla la actividad
fuera del ambito geografico y sector de actividad establecido, puesto que la
autorizacidn se concede en atencién a las posibilidades de empleo en una
demarcacion geografica y sectorial concreta, que de no existir hubieran

motivado la no concesion.

Autorizacion inicial de residencia y trabajo de profesionales
altamente cualificados, este tipo de autorizacidn de residencia temporal y
trabajo la puede obtener un trabajador extranjero (residente fuera de Espana,
lo que implica que una persona en situacién irregular “residente” en nuestro
pais no puede solicitarla) para desempefar una actividad laboral para la que se
requiera contar con cualificacién de ensefianza superior o, excepcionalmente,
con un minimo de cinco afios de experiencia profesional que pueda

considerarse equiparable.

Para la obtencidn de este tipo de autorizacién, el trabajador tiene que ser
nacional de un pais no perteneciente a la Unién Europea, ademas debe

cumplir una serie de requisitos, a destacar:

9 Articulo 36.4 Ley de Extranjeria: “Para la contratacion de un extranjero, el empleador deberd
solicitar la autorizacion a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, que en todo caso
debera acompafiarse del contrato de trabajo que garantice una actividad continuada durante el

periodo de vigencia de la autorizacion”
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. Que la situacion nacional de empleo permita la contratacion,
y lo permite si'°:

v’ La ocupacion que va a desempefar el trabajador en la
empresa esta incluida en el catdlogo de  ocupaciones de  dificil
cobertura que el Servicio Publico de Empleo Estatal publica
trimestralmente.

v’ La Oficina de Extranjeria competente considera que no se ha
podido cubrir el puesto de trabajo a tenor del certificado que el
Servicio Publico de Empleo emite sobre la gestion de la oferta de
empleo.

v La autorizacién va dirigida a nacionales de Estados con los

que Espafa haya suscrito acuerdos internacionales (Chile y Peru).

Visado de estudios, que habilita a permanecer en Espana para la
realizacién de cursos, estudios, trabajos de investigacion o formacion,
intercambio de alumnos, practicas no laborales o servicios de voluntariado, no
remunerados laboralmente. La duracion de dicha estancia sera igual a la del
curso para el que este matriculado o, en su caso, del trabajo de investigacion

que desarrolle.

Una vez finalizado el primer afio de estudios, si el estudiante desea
continuar en Espafa, debera solicitar una autorizacién, cuya vigencia coincidira
con la duracién del curso que vaya a realizar, de los trabajos de investigacion,
del intercambio de alumnos, de las practicas o del servicio de voluntariado. Si
el titular demuestra que sigue cumpliendo los requisitos para los que fue

concedida la autorizacion podra solicitar su prérroga de forma anual.

Cabe destacar de este tipo de autorizacién, tal y como establece el
articulo 33.4 de la LOEX, que los extranjeros admitidos con fines de estudio,

practicas no laborales o voluntariado podran ser autorizados para ejercer una

1%p4gina web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social:
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/informacioninteres/informacionprocedimientos/Ciudadano

snocomunitarios/hoja022/index.html
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actividad retribuida por cuenta propia o ajena, en la medida en que ello no
limite la prosecucidon de los estudios o actividad asimilada. Para que puedan
realizar estas actividades lucrativas deberan proveerse de una autorizaciéon de
trabajo, y cumplir con una serie de requisitos que van dirigidos a compatibilizar
la actividad formativa con la laboral. Por ello, los ingresos que obtengan por el
trabajo no pueden tener caracter de recurso necesario para su sustento en
Espafia, solo podran obtener autorizacién para trabajar por cuenta ajena, y el
contrato debera ser formalizado por escrito y Unicamente podra ser a tiempo
parcial, salvo que el periodo de prestacién de servicios no coincida con los
periodos lectivos ni supere los tres meses, en cuyo caso podria ser celebrado a

jornada completa.

En este caso, para la concesién de la autorizacién de trabajo no es
necesario el informe previo de los servicios estatales de empleo. Una vez
concedida la autorizacién, sera de ambito nacional, salvo que la actividad
coincida con el periodo lectivo, en cuyo caso se limitara al ambito territorial de

residencia del estudiante.

La vigencia de la autorizacion de trabajo sera la del contrato que ha
servido de base para su concesidn sin que pueda exceder a la del visado de
estudios. Y en caso de que caduque la de estancia caducara también la
autorizacién de trabajo concedida. Aunque cabe renovacién del visado de
estudios siempre y cuando se continden cumpliendo los requisitos para los que

fue concedida inicialmente.

Sera causa de extincidn de su vigencia el cese en la actividad para la que

fue concedido.

Visado de investigacion, que habilita al extranjero a permanecer en
Espafa para realizar proyectos de investigacién en el marco de un convenio de

acogida firmado por un organismo de investigacion.

Este tipo de visado no permite, en principio, ejercer actividades
laborales. Pero tal y como establece el articulo 90 del Reglamento de
Extranjeria (REX) se admite la posibilidad de trabajar a estudiantes e

16



investigadores, estableciendo para ello una regulacion Unica con el
inconveniente, en este caso, de estar eminentemente dirigida a la figura del
estudiante. Asi, se admitiria trabajar al investigador, previa peticion de la
autorizacion para ello y de acuerdo con el 50 del REX la prestacidn debe ser
compatible con el desarrollo del proceso de investigacion y los ingresos
obtenidos no pueden ser el recurso necesario para el sustento o la estancia
del investigador. La duracion del contrato sera la de duracion de |la
autorizacion, ademas debe ser realizado a tiempo parcial salvo que se acredite
compatibilidad de los estudios con otra modalidad de contrato. La autorizacién
se circunscribe al ambito geografico en el que el investigador va a realizar

dicha investigacion para la que obtuvo la autorizacion inicial.

A modo de resumen, segln la Ley y el Reglamento de Extranjeria
vigentes, el extranjero se encuentra en nuestro pais basicamente en una de

estas tres situaciones:

1. Estancia: hasta los 90 dias

2. Residencia temporal: mas de 90 dias y menos de cinco
anos

3. Residencia de larga duracion: situacidon que se puede

alcanzar una vez finalizada la residencia temporal maxima, es

decir, tras 5 afos.

a. Situacion regular

En situacidon regular estara aquel extranjero cuya situacion sea
reconducible a alguna de las previstas en la normativa referida con
anterioridad (bien por contar con visado de permanencia temporal, con
autorizacién de residencia temporal o definitiva, con autorizacion de trabajo,

etc.).

17



b. Situacion de irregularidad

Como ya se ha dicho con anterioridad en Espafia existen diferentes
permisos de residencia temporal para entrar o para permanecer de manera
legal sin embargo, en la practica, la mayoria de las personas con un proyecto
migratorio hacia Espafia utiliza las vias de hecho para después intentar
regularizar su situaciéon. Generalmente las personas en situacion irregular
intentan desde el inicio normalizar su situacion administrativa para, una vez
cumplidos los requisitos exigidos por la normativa, iniciar los tramites
administrativos para su regularizacion.

Hasta hace poco tiempo se consideraba que existia un proceso lineal de
migracién en el que de un estado de irregularidad inicial se pasaba a una
situacion de regularidad posterior acogiéndose a alguno de los diferentes
mecanismos de regularizacidn (colectivo o individual). Sin embargo, la llamada
“irregularidad sobrevenida”, por la que una persona habiendo vivido durante
anos en situacién regular pasa a estar de nuevo en la irregularidad, se ha
agudizado debido a la crisis econdmica. La irregularidad sobrevenida supone
reiniciar el proyecto migratorio desde cero cuando se posee ya un proyecto
vital en Espafia. Ademas, dicha irregularidad se transmite a su vez a los
familiares si éstos no han obtenido un permiso independiente.

Las razones que llevan a una situacion de irregularidad son variadas y a
menudo se dan a la vez. Algunas de las causas que pueden resultar en una
situacion de irregularidad pueden ser:

o Personas que entran legalmente en Espafia y que llegado el
momento de renovacidn no prorrogan su autorizacién de estancia ni
obtienen una autorizacién de residencia. El grueso de las personas que
se encuentran en situacion irregular en Espafia ha llegado en avién u
otros medios de transporte pasando por puestos fronterizos con o sin
visado y no ha vuelto a su pais de origen cuando agotaron el periodo de
estancia legal previsto, generalmente los tres meses como turista.

o Personas que han trabajado de forma regular pero que

debido a la situacidn socioecondmica no consiguen acceder a la
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renovacion de una autorizacion previa, ya que se ven en la necesidad de
acreditar un tiempo minimo de cotizacidon y presentar un contrato laboral
que no tienen.

o Personas cuya solicitud de proteccidon internacional o de
apatrida es denegada. Las personas a las que se les notifica la
inadmisidon o denegacion de su solicitud de asilo, proteccion internacional
o apatrida pasan a estar en situacion irregular. En los ultimos afios se
vienen rechazando en torno al 70- 80 % de las solicitudes de
proteccion!! . Comparativamente, el nimero de solicitantes de asilo en
Espafia son muy inferiores a las de otros paises de la Unién Europea??.

o Personas, que habiendo residido en Espafia como menores de
edad, cumplen la mayoria de edad. Tanto el menor acompanado cuyos
progenitores o tutores legales no sean residentes legales como el joven
no acompafado tutelado por una Comunidad Auténoma que no pueda
acreditar medios o contar con una oferta de trabajo permaneceran o
pasaran a situacién de irregularidad al alcanzar la mayoria de edad salvo
gue se reunan los requisitos legales para obtener la residencia por otros
motivos (por adquisicidn de nacionalidad o residencia de larga duracion
por ejemplo).

o Extranjeros sujetos al Régimen Comunitario que no acreditan
trabajar o contar con medios econdmicos suficientes: A partir de 2012,
siguiendo la literalidad de la Directiva europea 2004/38/CE, los
extranjeros comunitarios o del Espacio Econdmico Europeo y los
familiares de terceros paises a los que les es de aplicacién este régimen,
han de acreditar medios econdmicos suficientes y contar con un seguro
médico para ser considerados regulares a partir de los tres meses de
estancia.

o Personas que entran en territorio espafol sin visado o

autorizacién a través de puestos fronterizos no habilitados al efecto. Las

1 Direccién General de Politica Interior, Subdireccién General de Asilo (Oficina de Asilo y
Refugio), Asilo en cifras 2012 y 2011.
12http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY_OFFPUB/KS—QA—14—003/EN/KSQA-14-003PDF
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personas que entran de forma irregular en Espafia bien por via maritima
en embarcaciones precarias o saltando la valla de Ceuta y Melilla'® y las
personas que vienen de otros paises de Europa por via terrestre se
encuentran en Espafia en situacidn irregular. 14

. Las personas que carecen de pasaporte se encuentran en
situacion de irregularidad, ya que este documento es indispensable para
la realizacion de cualquier tramite administrativo. La figura de la cédula
de inscripcion sirve para suplir esa carencia, sin embargo, en la practica
es dificl de obtener y algunas personas se convierten en
“indocumentados croénicos” por causas ajenas a su voluntad (por
inexistencia de Embajada o Consulado en Espafia, porque el pais de
origen no expide pasaportes en el extranjero o requiere de su presencia
para la gestion, por la fragilidad del Estado, etc.).

o Personas con antecedentes penales en pais de origen o en
Espafia: Las personas con antecedentes penales sin cancelar ven
imposibilitada la obtencidon de un permiso inicial asi como dificultada la
renovacion de un permiso anterior. En el caso de que esta persona
continue en el pais, la reinsercion social se complica y su supervivencia y
la de sus familiares se convierte en un desafio cotidiano. Entre las
personas extranjeras con antecedentes penales en Espafa se incluyen
casos de delitos asociados a la pobreza o a la imposibilidad de trabajar

legalmente.

El incumplimiento de los requisitos administrativos de residencia y

estancia no convierten al extranjero en un sujeto carente de derechos mientras

se hallan en dicha situacion, en la medida en que la falta de los requisitos

exigidos para acceder a la residencia legal en Espana “no permite al legislador

13 En lo que va de afio son 16000 inmigrantes los que han intentado entrar por la valla de

Ceuta y Melilla. (www.lavanguardia.com/sucesos)

4 El nimero de entradas por la frontera sur alcanzé un méaximo de 39.180 en el afio 2006

reduciéndose considerablemente los afios posteriores hasta alcanzar un minimo histérico de
3.237 entradas en 2013.
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privarles de los derechos que les corresponden constitucionalmente en su
condicién de personas.”*? Este es el valor que otorga el Tribunal Constitucional
a las autorizaciones administrativas de que deben hallarse provistos los
extranjeros al objeto de enmarcar adecuadamente el catdlogo de derechos, asi
como el contenido de los mismos, que segun la Constitucidn corresponden a
los extranjeros que se encuentran en Espafa en situacién irregular.
Paralelamente a lo manifestado con respecto a las autorizaciones de residencia
ha de deducirse que la falta de autorizaciones para trabajar no puede privar al
extranjero de los derechos que la Constitucion permite extenderles en su

condicién de trabajadores.

II. Efectos sobre el contrato de trabajo. Derechos

laborales del extranjero y derechos fundamentales

1. Contrato celebrado a un trabajador en situacion

regular.

El articulo 3 de la LOEX establece el principio de equiparacion de los
extranjeros y espafoles, y asi viene a decir que “los extranjeros gozaran en
Espafna de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la
Constitucion en los términos establecidos en los Tratados Internacionales, en
esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio
interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos

que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles”.

El articulo 10 de la Ley Organica de Extranjeria (LOEX), supone un pleno
reconocimiento para los extranjeros que cumplan los requisitos previstos en la
misma y en las disposiciones de desarrollo. Asi establece que “tendran derecho
a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al
acceso al sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacidon

vigente”.

STC 236/2007, F1 4
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Es claro, pues, que los extranjeros en situacién de regularidad pueden
trabajar en los mismos términos que los espafioles, siempre que dispongan,

en los casos exigidos, de la correspondiente autorizacion.

2. Validez del contrato de trabajo celebrado a un
trabajador en situacion de irregularidad.

Para abordar este apartado considero necesario partir del articulo 36.5
de la Ley de Extranjeria y a continuacién llevar a cabo un analisis de dicho
apartado partiendo de sentencias dictadas por los tribunales acerca de los
aspectos mas relevantes que en este articulo se establecen. Asi en primer
lugar cabe hacer referencia al contenido de la LOEX: “La carencia de la
autorizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del
empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidara el
contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera
obstaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos
contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los
trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean
compatibles con su situacién. En todo caso, el trabajador que carezca de
autorizaciéon de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por
desempleo”.

Para el Tribunal Constitucional, la situacién de legalidad en Espafia, es
decir, estar en posesidn de la pertinente autorizacion de residencia y trabajo es
una exigencia “para la celebracién valida de un contrato de trabajo” y “en
consecuencia, para la obtencién de la condicién juridico-formal del trabajador”.
Es decir, que afecta a la validez del contrato establecida en el articulo 9 del
Estatuto de los Trabajadores.

La doctrina habia considerado que el contrato de trabajo celebrado sin
las correspondientes autorizaciones de trabajo y residencia convertian el
contrato en nulo, conforme el cddigo civil, concretamente los articulos 6.3 y
1275, segun los cuales “los actos contrarios a las normas imperativas y a las

prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un
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efecto distinto para el caso de contravencion”. Ademas, el 1275 establece que
“los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es
ilicita cuando se opone a las leyes o a la moral”. Debiéndose entender todo lo
anterior como una ampliacion al contenido del articulo 9.2 del Estatuto de los
trabajadores que establece que en caso de que el contrato resultase nulo, el
trabajador podra exigir, por el trabajo que ya hubiese prestado |Ia
remuneracidn que en su caso le corresponda a un contrato celebrado de forma
valida. La razon de ser de todo ello, es que no se puede producir un
enriquecimiento injusto por parte del empresario, ya que aunque se declarara
la nulidad del contrato de trabajo, el trabajador ya habria prestado sus
servicios y por decirlo de alguna forma habria dado sus frutos al empresario.

Sin embargo, sentencias del Tribunal Supremo, en su interpretacién del
articulo 36.5 de la LOEX, consideran que un contrato de trabajo celebrado sin
las correspondientes autorizaciones de trabajo y residencia no lo convierte en
nulo de pleno derecho. Asi, lo establecieron en sucesivas sentencias de los
afios 2003 y 2006° “el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es
a partir de la expresada ley (LOEX) un contrato nulo”. Ademas afirma que “el
legislador ha relativizado los efectos de lo que seria una nulidad absoluta por
infraccion de una norma imperativa”, para concluir que, “cuando la carencia de
la autorizacién no es debida a un incumplimiento por parte del empleador sino
una actuacién dolosa del trabajador (Referida a la suplantacién de un
trabajador extranjero regular por otro en situacion irregular), desaparece el
condicionante relativizador del articulo 36.5 LOEX".

Pese a las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, se sigue
manteniendo la nulidad del contrato, cuando ha sido celebrado con un
trabajador en situacién de irregularidad, ya que vulnera normas imperativas o
prohibitivas (articulo 6.3 CC), pues todas las normas relativas al visado,
autorizacidon, entrada en territorio nacional y alta en seguridad social, son

imperativas, de derecho necesario, del Derecho de Extranjeria y su

16 SSTS (Social) 9-6-2003, 29-9-2003, 7-10-2003, 11-10-2006: el contrato de trabajo del
extranjero no autorizado no es a partir de la expresada Ley (LOEX) un contrato nulo. Con
matizaciones STS 21-1-2010.
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incumplimiento conlleva que el contrato de trabajo sea nulo, aunque dicha

nulidad, tras la LOEX, sea relativa y no total.

La normativa de extranjeria, condiciona la eficacia de la autorizacién
inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, “a que el extranjero,
solicite el correspondiente visado y que, una vez en Espafa, se produzca el
alta del trabajador en la Seguridad Social” (articulo 38.3 de la LOEX), es decir,
que condiciona la eficacia de dicha autorizacion mediante tres cuestiones: 1.
Que el extranjero obtenga el visado; 2. De facto, es decir, que entre en Espafa
de hecho; 3. Que se produzca su alta en la Seguridad Social - aunque el
articulo 70.7 del Reglamento de Extranjeria somete esta eficacia a una Unica
condicion, “el alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social dotara
de eficacia a la autorizacién inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena”-, debiendo comprobar la Entidad Gestora del sistema de Seguridad
Social, en cada caso, “la previa habilitacién de los extranjeros para residir y
realizar la actividad” (articulo 36.2 LOEX); alta que deberad producirse en el
plazo de tres meses, desde la entrada y comienzo de la actividad, transcurrido
el cual, si no se produce, el extranjero quedara obligado a salir de Espania,
incurriendo, en caso contrario, en la infraccién del articulo 53.1.a de la LOEX,
que establece que es una infraccion grave “encontrarse irregularmente en
territorio espanol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de
autorizacién de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacién
de la misma en el plazo previsto reglamentariamente”. Todos estos preceptos
nombrados con anterioridad son imperativos de derecho necesario.

Este caracter imperativo de las normas sobre extranjeria deriva de que
“la autorizacion administrativa constituye el requisito fundamental y previo
para que el extranjero no comunitario entre en Espafia”, dandose con esta
exigencia cumplimiento al objetivo central de la normativa de extranjeria, que

no es otro que el control de entrada y permanencia de los extranjeros en
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Espafial’, de tal manera que los contratos celebrados sin las autorizaciones
correspondientes infringen las normas que establecen que solo pueden trabajar
en Espana por cuenta ajena los extranjeros que son poseedores del permiso de
trabajo, determinando, su carencia, la nulidad del contrato debido al caracter
esencial del requisito exigido. “Ademas para cierto sector doctrinal dicha
carencia no solo afecta a la validez del contrato sino también a la capacidad de
contratar establecida en el articulo 7 del ET*®.

Aunque se sostenga que el contrato de trabajo es nulo, esto ha de
entenderse “dentro de sus justos limites, porque no es licito al intérprete
considerar el negocio nulo como si fuese un hecho que no se ha realizado; la
regla solo significa que el negocio no produce ninguno de los efectos que el
ordenamiento juridico establece para este tipo. Pero el negocio nulo es
susceptible de producir otros efectos indirectos como son la responsabilidad
por dafios o perjuicios o incluso los mismos efectos negdciales, como si fuese

19 1o que acontece con el articulo 9.2 del ET, segun el cual el trabajador

valido
podra exigir, por el trabajo que hubiese prestado, la remuneracién
consiguiente a un contrato valido, junto con el articulo 36.5 de la LOEX, que

A\

establece que “ La carencia de la autorizacidon de residencia y trabajo, sin
perjuicio de las responsabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las
de Seguridad Social, no invalidard el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencién de las
prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios
internacionales de proteccién a los trabajadores u otras que pudieran
corresponderle, siempre que sean compatibles con su situacion. En todo caso,

el trabajador que carezca de autorizacién de residencia y trabajo no podra

17 MONTOYA MELGAR, A.: “El empleo ilegal de inmigrantes” Madrid 2007, Cuadernos Civitas,
pag. 60.

18 NAVARRO AMARO, S: “Sobre los efectos juridicos del contrato celebrado con inmigrante en
situacion irregular” en “Aspectos juridicos de la inmigracion irregular en la UE”, Ediciones
Laborum, pag. 49.

19 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A.: “Sistema de Derecho Civil” Volumen II, novena edicion,
Madrid 2002, Tecnos, pag. 138.
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obtener prestaciones por desempleo. Salvo en los casos legalmente previstos,
el reconocimiento de una prestacidon no modificara la situacién administrativa
del extranjero”. En especial, las derivadas de accidente de trabajo en
aplicacién del Convenio nim. 19 de la OIT?°, asi como para el reconocimiento
de indemnizaciones por dafios y perjuicios que pudieran exigirse al empresario
que de ocupacion al extranjero no residente o irregular; responsabilidad
empresarial -"no a titulo de prestacion publica, sino con alcance
indemnizatorio”- que seria, “directa a su exclusivo cargo y sin obligacidn

alguna de las entidades gestoras o colaboradoras”?!

, indemnizaciones, tal y
como establece la Sentencia Tribunal Supremo, sala de lo Social de
18/03/2088 “siempre y cuando la ausencia de requisitos que impiden acceder
a las correspondientes prestaciones de seguridad social sea imputable a la
actuacion del empleador; responsabilidad que en tales casos tendria un
caracter indemnizatorio”; ademas, en sentencia del Tribunal Supremo sala de
lo Contencioso Administrativo (2/12/1998), dicto este tribunal que “la
obligacidon de cotizar nacera con el mismo comienzo de la prestacion de
trabajo”.

Como senala el voto particular formulado a la STS (Social) 21/1/2010,
“el contrato del extranjero irregular es nulo y no debe continuar ejecutandose”.
La finalidad de la norma consiste en garantizar que, prestado ya de hecho el
trabajo y habiéndose apropiado el empleador de los frutos del mismo, no debe
qguedar el trabajador extranjero privado de los derechos que le corresponden
en funcion del trabajo prestado, aunque este sea irregular y ello en atencién a
que ya no es posible el efecto de restitucién que establece el articulo 1303 del

Cddigo Civil. Es una garantia similar a la que establece el articulo 9.2 del ET,

20 5STS (Social) 9/06/2003 (reconocimiento del derecho a asistencia sanitaria e incapacidad
temporal) y 7/10/2003 (reconocimiento del derecho a una prestacion por incapacidad
permanente absoluta).

21 TS (Social) 12/11/2008 y STS (Social) 18/03/2008 “siempre y cuando la ausencia de los
requisitos que impiden acceder a las correspondientes prestaciones de Seguridad Social sea
imputable a la actuacion del empleador; responsabilidad que en tales casos tendria...un

caracter indemnizatorio”.
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pero de mayor alcance, ya que no se limita solamente al salario, sino que
puede alcanzar a las indemnizaciones y, en determinadas condiciones, a las
prestaciones en Seguridad Social.
En resumen, se considera, que la expresidon “respecto a los derechos del
trabajador extranjero del articulo 36.5 de la LOEX se refiere:
o A los salarios dejados de percibir. Articulo 9.2 ET
o A las indemnizaciones que procedan por la responsabilidad
del empresario
o A determinadas prestaciones del sistema de la Seguridad

Social

En los demas supuestos, seran los érganos judiciales quienes tendran
que interpretar, en que se concretan estos derechos y la forma en que se

pueden ejercer y/o ejecutar.

2.1 Despido de trabajadores en situacion
irregular

El contrato de trabajo celebrado a un trabajador extranjero que no
cuenta con autorizacién administrativa, no impide el ejercicio de la accién de
despido. Tampoco la expiracidon del permiso de trabajo tiene virtualidad
resolutoria del contrato de trabajo, de manera que no cabe configurarla como
causa legitimadora de la extincién de la relacion laboral, o lo que es lo mismo,
la extincion amparada en la expiracion del permiso debe conducir, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 55.4 del ET??, a declarar la

improcedencia del despido.

22 Articulo 55.4 del ET: “El despido se considerard procedente cuando quede acreditado el
incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion. Serd improcedente
en caso contrario o cuando en su forma no se ajustara a lo establecido en el apartado 1 de

este articulo”.
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Sin embargo, distinta es la posicion mantenida respecto de los efectos de
la calificacion del despido. Asi, mientras algunas sentencias sostienen que la
readmision del extranjero es la sancién que procede cuando el despido es
calificado de nulo?® o improcedente?*; otro sector de la doctrina de suplicacion

entiende que en caso de improcedencia del despido no cabe la readmision?°.

Es dificil resolver como se va a readmitir a un trabajador que sigue
estando en situacion irregular, salvo que los jueces obliguen a la
Administracidn a que conceda la autorizacién de residencia y trabajo, supuesto
no contemplado en la LOEX. La conclusion mas aceptable es que, aunque se
reconozca el derecho al trabajador a accionar contra el despido y, caso de ser
declarado improcedente, incluso nulo, no cabria la readmision y solo

procederia la indemnizacion.

Y se llega a esta conclusion, ya que segun declara el Tribunal Supremo,
“la interpretacion del articulo 36.3 de la LOEX en su inciso final “no sera
obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle”
debe conducir a conclusiones distintas, en funcion de cual sea la situacion del
trabajador extranjero”, “pues no es lo mismo carecer de autorizacién para
trabajar, que tenerla concedida pero suspendida en su eficacia, ni tampoco es
lo mismo que esa falta de autorizacion sea debida a incumplimiento
empresarial que a un incumplimiento del trabajador”, no es lo mismo tampoco
hallarnos ante una renovacién de autorizacion que ante una nueva solicitud
inicial; como tampoco, bajo mi punto de vista, lo es el caso de los empresarios
que utilizan mano de obra extranjera con el fin de eludir la normativa laboral
privando a sus trabajadores de sus derechos y sometiéndoles a un trato
infrahumano, convirtiéndoles asi en una victima de la trata de seres humanos;
ni tampoco lo es cuando estamos ante un empresario que garantiza los

derechos laborales del trabajador extranjero, que quiere regularizar su

23 5TSJ Catalufia de 30 de mayo de 2002, AS 1993

24 STSIM Madrid de 10 de mayo de 2005, AS 1533

25 SSTSJ Comunidad Valenciana 24 de junio de 2005, AS 10150; y de 11 de mayo de 2004, AS
3336.
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situacién, pero no puedo porque éste no venia previamente contratado en

origen.

3. Derechos laborales y fundamentales reconocidos.

Para el estudio de los derechos colectivos de los extranjeros, debemos
partir en primer lugar del articulo 13 de la Constitucion Espanola referido a la
clasificacién y “reinterpretacién”®® de los derechos y libertades de los
extranjeros, para analizar a continuacidn “los derechos de sindicacién y huelga

que son los derechos laborales colectivos por excelencia”. %’

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 236/2007, comienza
reinterpretando la clasificacion de los derechos que sobre el articulo 13 de la
Constitucion habia elaborado la jurisprudencia constitucional desde su
sentencia 107/84, de 23 de noviembre?® para de esta forma establecer una
doctrina general sobre la titularidad y el ejercicio de los derechos de los
extranjeros que afectara directamente al enjuiciamiento sobre el articulo 11.1

de la LOEX referido a la sindicacion.

26 Nos encontramos “no ante la completa superacion pero si ante una reformulacion mas
matizada de la clasificacién tripartito de derechos que establecia la STC 107/84” pues la
sentencia introduce “precisiones que en cierta medida alteran y difuminan los perfiles de las
tres categorias de derechos que la doctrina constitucional tradicional habia aquilatado”, CAVAS
MARTINEZ, F.: "Los derechos sociales de los extranjeros sin papeles en Espafia (I)” comentario
de la STS 236/2007, de 7 de noviembre en “Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y
Seguridad Social”, Tomo XXV, 2007, Thomson Civitas, ref. 1470, pags., 409 y 421

27 “Aunque la sentencia 236/2007 analiza los derechos de reunién, asociacion y sindicacion, y
la sentencia 259/2007 el de huelga, dado que los derechos laborales colectivos por excelencia
son los de sindicacion y huelga...” ALONSO OLEA, B. pag.32

2 gentencia 107/84, de 23 de noviembre- 1.-Derechos que corresponden por igual a
espafioles y extranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para ambos; 2.- Derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros; 3.- Derechos que pertenecian o no a los
extranjeros segun dispongan los tratados y las Leyes, siendo entonces admisible la diferencia

de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio.
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Esta doctrina, contenida en los fundamentos juridicos 3° y 49, es la

siguiente:

1. “Nuestro ordenamiento no desconstitucionaliza el régimen
juridico de los extranjeros, el cual tiene su fuente primera en el conjunto
del texto constitucional. En concreto de la titularidad y el ejercicio de los
derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia deben deducirse
de los preceptos que integran el titulo I...” Dicha sentencia afirma a
continuacién que para la determinacién de dichos derechos debe
acudirse a cada uno de los preceptos reconocedores de derechos que se
incluyen en el titulo I, “dado que el problema de su titularidad y ejercicio
depende del derecho afectado” (STC 107/1984, de 23 de noviembre,
F14).

2. A partir de aqui, retoma la clasificacion elaborada en la STS
107/1984 y redefine la titularidad y el ejercicio de los derechos de los
extranjeros, distinguiendo los siguientes:

a. Derechos que “corresponden a los extranjeros por
propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento
desigual respecto de los espafioles”. Se trata de derechos que
pertenecen a las personas independientemente de la situacién en
que se encuentren, se erige pues a la “dignidad en un minimo
invulnerable que por imperativo constitucional se impone a todos
los poderes, incluido el legislador”.

Como tales derechos, sefiala y recoge de sentencias
anteriores: “el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la

n29

intimidad, a la libertad ideoldgica”<”, el “derecho a la tutela judicial

efectiva”, el “derecho instrumental a la asistencia juridica

gratuita”?, “el derecho a la libertad y a la seguridad”?!, “el derecho

2% STC 107/1984, de 23 de febrero, fto.jco.4.
30 5TC 99/1985, de 30 de septiembre, fto.jco.2.
31 5TC 115/1987, fto. jco. 1; 144/1990, de 26 de septiembre, fto.jco.5
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a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religidon
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”??.

Se trata pues, de derechos fundamentales que van unidos a
la personalidad, derechos de “caracter absoluto y esgrimirles erga

omnes™?3, siendo ‘irrelevante tanto la nacionalidad como la

legalidad o ilegalidad de la estancia en Espafia del extranjero”>*.

b. Derechos, cuya titularidad, “la constitucidon reconoce
directamente a los extranjeros, en concreto los derechos de
reunidén y asociacion”. Aungue si que el legislador puede de alguna
forma modularlos estableciendo condicionantes nunca puede llegar
a negarles dichos derechos.

C. “Derechos que no son atribuidos directamente por la
Constitucidn a los extranjeros pero que el legislador puede
extender a los no nacionales aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espafioles”. En este caso, el legislador
puede modular dichos derechos basandose en la nacionalidad de
los extranjeros aunque de forma restringida, pues el articulo 13 de
la CE autoriza al legislador a establecer “restricciones” vy
“limitaciones”, siempre que no afecten, en cuanto a la titularidad, a
derechos que sean imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana ni al contenido delimitado para el derecho por la

Constitucion o los Tratados internacionales suscritos por Espafia.

32 5TC 137/2000, de 29 de mayo, fto. jco. 1

33 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M: “sistema de derechos fundamentales”, segunda edicién, 2005,
Thomson Civitas pags. 39 y 40

34 ABARCA JUNCO, P, ALONSO-OLEA GARCIA, B., LACRUZ LOPEZ, J.M., MARTIN DEGANO, L.,
VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.: “Inmigracién y extranjeria: Régimen juridico basico”, cuarta
edicion, 2010, ED.: Colex, pag. 33
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3.1 El derecho de sindicacion

El derecho de sindicacion fue objeto de recurso de inconstitucionalidad,
ya que la redaccién dada por la LOEX 8/2000 decia “los extranjeros tendran
derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organizacién profesional, en
las mismas condiciones que los trabajadores espafioles, que podran ejercer
cuando obtengan autorizacidn de estancia o residencia en Espafia”. Dicho

precepto fue declarado inconstitucional por la Sentencia 236/2007.

En la actual LOEX la libertad sindical se recoge en el articulo 11.1 vy
establece que: “Los extranjeros tienen derecho a sindicarse libremente o a
afiliarse a una organizacidon profesional, en las mismas condiciones que los

trabajadores espafioles”.

En cuanto a la titularidad del ejercicio la jurisprudencia ha vinculado el
derecho de libertad sindical a todos los trabajadores en su caracterizacion
material, y no juridico formal y a “todos” los sindicatos, entendiéndose de este
modo la proyeccion universal subjetiva que de dicho derecho efectian los
Tratados internacionales entre los cuales se encuentran el Convenio 87 de la
OIT relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion,
que en su articulo 2 reconoce a todos los trabajadores, sin distincion alguna y
sin autorizacion previa, los derechos de fundacién de sindicatos y de afiliacion
a los mismos. Siendo asi, “no resulta constitucionalmente admisible la
exigencia de la situacion de legalidad en Espafa para su ejercicio por parte de
los trabajadores extranjeros, aunque si que lo sea para la celebracion valida
del contrato de trabajo, y, en consecuencia, para la obtencion de la condicién

juridico - formal de trabajador”.

3.2 El derecho de huelga

El ejercicio del derecho de huelga, al igual que el derecho de sindicacién,
establecido en la LOEX 8/2000 estaba condicionado a que los extranjeros se

encontraran en situacion de legalidad en Espafia. Dicho precepto fue llevado
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por la Junta de Andalucia, mediante un recurso de inconstitucionalidad, ante el

Tribunal Constitucional.

Para el Tribunal Constitucional “la diccién literal del articulo 28.2 de la CE
no realiza distincién alguna en cuanto a los sujetos titulares del derecho y
tampoco lo hace el Real Decreto-ley 17/1997, de 4 de marzo, sobre relaciones
de trabajo, sino que, coherentemente con su consideraciéon de medio legitimo
para la defensa de los intereses de los trabajadores, lo reconoce de manera
general a todos ellos”. Aplicando su doctrina sobre la caracterizacion material
del trabajador “no resulta constitucionalmente admisible la exigencia de la
situacion de legalidad en Espaifa para el ejercicio del derecho de huelga por
parte de los trabajadores extranjeros” y en interpretacion del articulo 36.5 de
la LOEX considera que los derechos de sindicacion y huelga “no se atribuyen a
la persona en razén de su nacionalidad o de la situacidn administrativa en la
que puede encontrarse en un momento determinado, sino solo por el hecho de
ser trabajador”; en consecuencia declara la inconstitucionalidad y nulidad del

inciso “cuando estén autorizados a trabajar”>®

En cuanto al ejercicio del derecho nada dice la sentencia, a diferencia del
ejercicio de derecho de sindicacion que puede ser verse limitado por

condiciones especificas.

En relacion a la reclasificacidn que en su dia realizo el Tribunal
Constitucional sobre la titularidad y ejercicio de los derechos, el de huelga
pasaria, a ser un derecho que “corresponde a los extranjeros por propio
mandato constitucional y no resulta posible un tratamiento desigual respecto

de los espafioles”.®

* Declarar la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «cuando estén autorizados a trabajar»
del art. 11.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccién dada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre

36 5TS 236/2007 Fto jco. 3
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Pese a llegar a la conclusién de que los extranjeros en situacién irregular
tienen derecho a huelga, los interrogantes que se plantearon en el momento
de dictar sentencia y afios después no son pocos, asi hos encontramos con que
para el Abogado del Estado era “un absurdo irreconciliable con el sentido
comun permitir que quien no estd autorizado a trabajar pudiera ejercer el
medio de presion sobre el empresario que le otorga el derecho fundamental a
la huelga” porque “los extranjeros no autorizados para estar o residir en
Espafia no estdn autorizados tampoco a trabajar validamente”®’. Lo cual fue
respondido por el Tribunal Constitucional afirmando que “no resulta absurdo,
como alega el Abogado del Estado, reconocer este concreto derecho a los
extranjeros no autorizados administrativamente para trabajar en Espana,
quienes pueden ejercerlo para la defensa de sus intereses, entre los que puede
encontrarse la regularidad de su situacién, pese a la irregularidad de la misma.
De esta forma la norma aqui controvertida no garantiza la debida proteccion de
intereses que, a través del reconocimiento constitucional del derecho de

huelga, se tratan de satisfacer”?®,

37 Antecedente 6.d

38 por la doctrina se dice también que no resulta absurdo “como alega el Abogado del Estado,
reconocer este concreto derecho (el de huelga) a los extranjeros no autorizados
administrativamente para trabajar en Espafia, quienes pueden ejercerlo para la defensa de sus
intereses, entre los que puede encontrarse la regularidad de su situacién, pese a la
irregularidad de la misma”, GARCIA NINET, J.I.: “Libertad sindical y derecho de huelga de los
trabajadores extranjeros autorizados asi como de los sin papeles”, ob. Cit., pag. 10. En el
mismo sentido, “el derecho aqui cuestionado, entre otros fines, podria contribuir a permitir que
los trabajadores extranjeros pudieran articular la consecucién de la plena regularidad de su
situacion administrativa”, RAMOS QUINTANA, M.I.:"Derechos de los extranjeros en situaciones

juridicas de irregularidad: la jurisprudencia constitucional mas reciente”, ob. Cit., pag. 36.
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III. La proteccion social de los extranjeros en Espaia

a. Proteccidn del trabajador extranjero
. Situacion Regular
. Situacion Irregular

b. Derechos Sociales

. Desempleo y exportacion
o Asistencia Sanitaria
C. Poligamia y pensién de viudedad

Para analizar la proteccién social de los trabajadores extranjeros en
Espafia debemos partir de lo establecido en los convenios Internacionales, mas

concretamente de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Este organismo internacional dependiente de Naciones Unidas entiende
que es imprescindible el derecho a la seguridad social para mejorar las
condiciones de trabajo de los trabajadores. Asi han ido adoptando a lo largo
del tiempo medidas que van dirigidas a luchar contra el desempleo, proteger a
los trabajadores de enfermedades y accidentes comunes o profesionales y

amparandolos en situaciones de vejez e invalidez.

La OIT ha sefalado que la Seguridad Social es “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” *°

Los principios esenciales implantados por la OIT como de Derecho
Internacional son: la igualdad de trato y el principio de conservacién de
derecho de los trabajadores extranjeros, ademas de la colaboracién entre las

administraciones. Este principio supone la necesidad de que el trabajador

* Organizacion Internacional del Trabajo, 2000, P.32
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extranjero conserve las prestaciones que ha generado y puedan ser exportadas
a su pais de origen (C. CARRERO DOMINGUEZ).

En el ambito jurisprudencial espafiol, el Tribunal Constitucional ha venido
definiendo el principio de igualdad de trato (STC 95/2000) al establecer que los
extranjeros gozaran en Espafa 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 desconstitucionalizacién de los extranjeros.
De tal forma que deben gozar de los mismos 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.
Convenios Bilaterales

Por otro lado no podemos olvidar los convenios bilaterales, que surgen
para proteger a efectos de la seguridad social a los trabajadores

pertenecientes a paises no comunitarios.

La seguridad social que deriva de estos convenios es un conjunto de
normas entre Estados que tiene como finalidad proteger a los trabajadores
extranjeros para que sus prestaciones sociales y derechos no se vean
menoscabados al cambiar su lugar de residencia. Ello no implica que los
convenios alteren las legislaciones estatales pero si que las coordinan, de tal

manera que existan unas reglas de proteccién social conectadas y comunes.

No obstante, los convenios bilaterales deben respetar el contenido de los
convenios internacionales cuando los Estados que los suscriben pertenecen a

dichas organizaciones internacionales.

Debemos tener en cuenta que los convenios solo afectan a un colectivo
restrictivo de trabajadores, lo que provoca que existan multitud de convenios

bilaterales con distintas reglas y por tanto diferente alcance.
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Se puede destacar que los convenios bilaterales tienen un contenido
minimo mas o menos comun en todos ellos. Asi y a modo de ejemplo se puede
sefalar (SANCHEZ CARRION, 2003, pp. 17 y ss.).

o Los convenios establecen la ley del lugar de prestacién de
servicios como reguladora de las relaciones de seguridad social.

. En todos ellos se abandona el criterio de nacionalidad como
discriminador del acceso a los derechos de proteccidon social.

. 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, en algunos convenios se mantiene la regla del
cumplimiento de los requisitos internos para tener acceso a las
prestaciones.

o Los convenios pueden o no establecer los criterios para el

acceso a las prestaciones.

Podemos afirmar que la normativa internacional esta contribuyendo a
que los trabajadores extranjeros extracomunitarios vayan teniendo un régimen
de proteccién social poco a poco mejor (C. CARRERO DOMINGUEZ 2010, pg.
54). Al menos para los trabajadores en situacién regular, es decir, con permiso
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.

Repaso de la evolucion de la proteccion social de los extranjeros:
antes y después de la aprobacion de la LOEX.

Con anterioridad a la LOEX, podian existir solicitudes de afiliacion 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), e incluso podian ser aceptadas de forma positiva, pero que,
detectada la situacién, provocaban una baja de oficio por parte de la TGSS y la

declaracion de la falta de efectos de las eventuales cotizaciones que hubieran
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podido realizarse. En consecuencia, el trabajador extranjero se consideraba un
trabajador externo al Sistema de Seguridad Social, cuya adscripcion al mismo
era juridicamente imposible y el dato sobre su prestacidén laboral resultaba
irrelevante.

Desde el punto de vista de la proteccion social, sélo se contaba con un
apoyo normativo para que el trabajador extranjero irregular pudiera obtener
prestaciones del Sistema de Seguridad Social, en situaciones concretas como
son las contingencias derivadas de la actualizacion de riesgos profesionales.
Solo el Convenio n° 19 de la OIT de 1925, de igualdad de trato entre
trabajadores extranjeros y nacionales en materia de accidentes de trabajo
atribuia a los trabajadores en situacion irregular, sobre la base de la igualdad
de trato, el derecho a recibir prestaciones del Sistema de proteccidon social
equivalentes a las de los trabajadores en situacion regular o nacionales; y ello
aunque el trabajador no hubiera sido encuadrado en el sistema ni se hubieran
producido cotizaciones en relacidn con su prestacion laboral.

Posteriormente, tuvo lugar un giro jurisprudencial a partir de varias
sentencias que afirmaban que ante supuestos en los que no se produzca ni alta
ni afiliacion, la obligacién de cotizar persiste puesto que, de acuerdo con el
articulo 106.1 de la LGSS, el nacimiento de esta obligacion se produce a partir
del inicio de la prestacién laboral y por tanto es independiente de los actos de
encuadramiento.

Otra parte de la doctrina, sin embargo (entre ellas la opinion de la
TGSS), se oponen a la existencia de esa obligacion de cotizar por encima de la
irregularidad laboral del trabajador, afirmando que, puesto que la autorizacién
de trabajo es necesaria para la afiliacion/alta del trabajador, los actos de
encuadramiento realizados sin el cumplimiento de estos requisitos previos (la
regularidad laboral) son nulos, reponiéndose la situacién al momento anterior a
su realizacién; de esta forma, las cuotas ingresadas son ineficaces, deben
devolverse y no pueden justificar ninguna reclamacion en el terreno de las

prestaciones.
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En definitiva, se afirma que en estos supuestos la relacién del trabajador
extranjero irregular con la Seguridad Social no ha llegado a originarse en
ningn momento. Y todo ello basado en el articulo 6 del RD 84/1996: “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 aplicacién del mismo {...}”. Y en el
caso de los trabajadores extranjeros irregulares, considera la TGSS que no
puede decirse que estén comprendidos en el campo de aplicaciéon de la
Seguridad Social; siendo irrelevante el hecho de la prestacién laboral.

Ante esta situacidén de incertidumbre acerca del alcance de las
obligaciones de afiliaciéon/alta y de cotizacién respecto de trabajadores
extranjeros irregulares y de contradiccion entre el criterio judicial y el
administrativo (de la TGSS), se produce la transformacion legal en que
consiste la LOEX y que cambia el panorama de la Seguridad Social de los
trabajadores extranjeros irregulares (M. NAVAS-PAREJO ALONSO, 2010).

Con la aprobacion de la LOEX, se introduce un esquema de
reconocimiento de derechos al extranjero pese a su situacién irregular. Se
evoluciona hacia una previsién mas desarrollada, a partir de la LO 14/2003. De
esta forma, en su version original, el que entonces era articulo 33.3 LOEX
establecia: “Los empleadores que contraten a un trabajador extranjero
deberan solicitar y obtener autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. La carencia de la correspondiente autorizacién 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 los dispuesto en el
apartado 1 de este articulo, autorizacién el 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 de los derechos del trabajador

extranjero”. Interpretando la doctrina que dicho articulo es aplicable tanto a
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los supuestos en que el trabajador carece de autorizacidon para trabajar como
cuando carece también de residencia legal (DE LA VILLA GIL, 2005).

En este sentido, se cuestiona la interpretacién de los términos

A\Y

no
invalidara” y “derechos del trabajador extranjero”. En cuanto al primero, se
rechaza la idea de considerar valido el contrato de trabajo, pues ello
conllevaria la perdida de contenido de la exigencia del permiso de trabajo,
siendo asi que la propia LOEX no contiene ninguna declaracion de plena validez
del contrato (RODRfGUEZ CARDO, 2009). De la misma forma, tampoco es
posible establecer su nulidad, debido a los derechos que se le atribuyen al
trabajador. En cuanto al segundo, se mantiene la incertidumbre del nivel de
derechos a que hace referencia la norma (TARABINI-CASTELLANI AZNAR,
2003).

Pero es a partir de la LO 14/2003 cuando la situaciéon cambia. En primer
lugar, se produce una nueva redaccién del art. 36.3 LOEX que 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. Una nueva redaccién de nuevo
modificada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidon social, dando lugar al articulo 36.5
LOEX que incorpora limitaciones en cuanto al tipo de prestaciones a que el
trabajador tiene derecho.

Por lo que se refiere a la nulidad del contrato, la doctrina lo ha
interpretado en varios sentidos (MORENO PUEYO, 2004): bien como una
nulidad absoluta pero con mantenimiento de efectos (FERNANDO ORRICO,
2002); bien como una nulidad parcial; bien como validez del contrato (LOPEZ
CUMBRE, 2005).

Los Tribunales afirman que el articulo 36 LOEX implica la no nulidad del
contrato de trabajo, aunque no dicen expresamente que éste sea valido,

manteniéndose aun las opiniones doctrinales anteriores relativas a la eficacia
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del contrato®®, aunque no dicen expresamente que éste sea valido,
manteniéndose aun las opiniones doctrinales anteriores. Se plantea entonces si
la validez de la prestacion laboral determina la inclusidon del trabajador en el
Sistema de Seguridad Social (MORENO PUEYO, 2004).

Se plantea asi, si la falta de afiliacion/alta o una irregularidad en la
misma se puede considerar que equivale a una inclusién indirecta en el
Sistema, anuldndose la necesidad de los actos de encuadramiento vy
adquiriendo, por tanto, el hecho de la prestacién laboral el papel de elemento
determinante del acceso al Sistema, teniendo mas fuerza que los propios actos
de encuadramiento.

En primer lugar, existe una teoria que aboga por interpretar que el
articulo 36.5 LOEX “aporta una suficiente base juridica” (DE LA VILLA GIL,
2005), para que el trabajador extranjero pueda solicitar la afiliacion y/o alta.
Esta es la opcién mas universalista y solidaria de todas las posibles.

La segunda de las interpretaciones es la del INSS que aboga por
interpretar la expresién como un supuesto peculiar de alta de pleno derecho
(meter una nota al pie con la definicién de la pagina 187). Esto conllevaria la
obligacion del empresario y del trabajador de proceder al pago de las
cotizaciones correspondientes y se otorga al trabajador extranjero irregular un
trato similar al de los nacionales y regulares en los casos de las contingencias
profesionales.

Esta dltima interpretacién abre una nueva polémica, acerca de si el
régimen aplicable al extranjero irregular solo se reduce a las contingencias
profesionales, como sucede en el caso de cualquier trabajador nacional, o
también comprende las contingencias comunes. Ante esto el INSS afirma, que
lo que se quiere expresar es que, a efectos de generar el derecho a las
prestaciones y de establecer responsabilidades empresariales por ellas, la
situacidon del trabajador extranjero irregular es semejante a la de un nacional o

extranjero regular que no ha sido dado de alta y deberia haberse hecho.

40 STS de 9 de junio y de 29 de septiembre de 2003 (Tol 477031) y Rec. n°® 3003/2002

respectivamente.
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En definitiva, lo que late detras de estos planteamientos es la cuestion de
si la autorizacion para trabajar, es “condicién legal de la capacidad del
extranjero para prestar servicios en nuestro pais, y en consecuencia, para
estar incluido en el campo de aplicacion del Sistema, primando en la doctrina y
en los pronunciamientos judiciales la respuesta negativa, es decir, optando por
la plena eficacia del contrato a pesar de que falte la autorizacién para

trabajar.*!

Los actos de encuadramiento como determinantes de Ila
regularidad del trabajador extranjero

Es importante tener en cuenta lo que ocurre cuando el empresario no da
de alta al trabajador en el tiempo oportuno.

Se encuentra una previsidn en el articulo 51.14 RELOEX, por la cual si un
trabajador posee autorizacion de residencia y trabajo e, iniciando una
prestacion de servicios, su empresario no solicita en el plazo de un mes desde
su entrada en Espafia la afiliacion y/o alta en el Sistema de Seguridad Social,
es posible que la autoridad competente resuelva la extincién de la autorizacién
temporal de trabajo convirtiéndose el trabajador en irregular (IGARTUA MIRO,
2005).

La justificacion que aporta el RELOEX se encuentra en su articulo 75.2.c,
de acuerdo con el cual se entiende que han desaparecido las circunstancias
que sirvieron de base para la concesiéon de la autorizacién.

Quiza este problema se solvente relativamente con la posibilidad que
tiene cualquier trabajador de instar el alta y la afiliacion en la Seguridad Social
por el mismo. Aunque hay que plantearse en qué momento debe hacerse. De
acuerdo con la doctrina, este momento es aquel de iniciacion de la prestacién
de servicios o cualquier momento posterior a la constatacién del
incumplimiento por el empresario (MARTINEZ LUCAS, 1996). Pero la duda

persiste pues la cuestion es que la constatacion del incumplimiento del

“l Real Decreto 1041/2005
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empresario es en realidad patente una vez pasado dicho mes, y dicho plazo es
precisamente aquel que determina la irregularidad del trabajador.

Otro supuesto, es cuando el trabajador es residente legal, pero no posee
autorizacidon para trabajar porque el empresario no la ha solicitado. En este
caso el trabajador no puede hacerlo por él, como si puede hacerlo en el caso
del encuadramiento de la Seguridad Social. Para darle solucion a este supuesto
debemos tener en cuenta lo establecido por la doctrina, asi establece que “si
es el empresario al que incumbe solicitar la autorizacidon administrativa previa
para trabajar que requiere el trabajador extranjero de conformidad con el
articulo 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 autorizacidon, 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)

Un supuesto relacionado con el anterior, es el referido a si el
incumplimiento de la obligacion de cotizar por parte del empresario es
determinante de la imposibilidad de renovar la autorizacién para trabajar del
extranjero irregular. En este sentido, de acuerdo con el articulo 54.6 RELOEX:
“Los descubiertos en la cotizacion de la Seguridad Social no impediran la
renovacion de la autorizacidén, siempre que se acredite la realizacién habitual
de la actividad. La autoridad competente pondra en conocimiento de la
inspeccion de trabajo y seguridad social la situacién de descubierto de
cotizacién, a los efectos de que se lleven a cabo las actuaciones que
procedan”. En este caso el acto de cotizacién no es determinante de la
irregularidad del trabajador (VALENZUELA BLANCO, 2008)

a. Proteccion del trabajador extranjero

En el ambito de la seguridad social son de aplicacion a los ciudadanos
extranjeros en situacion regular, de un lado, las normas previstas en la

LOEX y la LGSS, con sus disposiciones de desarrollo respectivas, de otro lado,
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las establecidas en los tratados y convenios internacionales suscritos por
Espafia, de modo bilateral con otro estado y de modo multilateral con diversos
paises, bien directamente con ellos o promovidos por organismos e

instituciones internacionales con competencias normativas.

La LOEX en su articulo 10 establece la regla de equiparacion plena entre
los ciudadanos espafioles y los extranjeros en situacion regular, al disponer
que “los extranjeros residentes que reunan los requisitos previstos en la Ley
Organica y en las disposiciones que la desarrollen tiene derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a acceder al sistema
de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacién vigente”. Y,
especificamente, en su articulo 14.1 que “los extranjeros residentes tienen
derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espanoles”.

En relacion con el brazo contributivo de la Seguridad Social, esa regla de
equiparacion establecida por la LOEX coincide con la establecida en la LGSS
que prevé, en el articulo 7.1, que se incorporaran, “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 Espana y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en
Espafia, siempre que, en ambos supuestos...” se cumplan de forma simultanea
los requisitos exigidos por la ley para ostentar la condiciéon de sujeto protegido
por el Sistema espanol de la Seguridad Social.

En relacion al brazo no contributivo el articulo 7.3 de la LGSS establece
que “estaran comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de la
Seguridad Social, a efectos de prestaciones de modalidad no contributivo,
todos los espafoles residentes en el territorio nacional”, por lo que podria
deducirse que estarian exentos los ciudadanos que no sean espanoles, sin
embargo en el articulo 7.5 de la misma norma introduce excepciones que
permiten equiparar, a estos efectos, a ciudadanos de determinadas
nacionalidades a los espafoles. En primer lugar, se equiparan a los espafoles

los ciudadanos nacionales de paises con los que Espafia tiene un especial
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vinculo por razones histéricas o de proximidad geografica, por ejemplo
Portugal e Hispanoameérica. En segundo lugar, se prevé la posibilidad de que
los ciudadanos nacionales de otros estados puedan acceder a las prestaciones
de la modalidad no contributiva en atencién a lo que dispongan los tratados y
convenios internacionales celebrados entre Espafa y esos Estados. En ultimo
lugar se contempla la equiparacién a los espanoles de los ciudadanos
nacionales de paises con los que Espafia aplique el principio de reciprocidad
tacita o expresamente reconocida (Posibilidad de coordinar legislaciones de
distintos niveles de proteccion en funcidén del pais de que se trate).

Con ellos, las excepciones a la exigencia del requisito de la nacionalidad
espafiola son tan extensas que permiten la equiparacion entre espanoles y una
amplia gama de nacionalidades. En cualquier caso, el articulo 14 de la LOEX
incorpora la equiparacién plena al disponer que “los extranjeros residentes
tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la seguridad social
en las mismas condiciones que los espafoles”.

Si tenemos en cuenta los convenios aprobados por Espafa, normalmente
recogen la regla de la equiparacién plena y en ocasiones lo supera, en el
sentido de que establece condiciones mas beneficiosas para los extranjeros
que se desplazan a nuestro pais por razones profesionales, sobre la base de |la
conservacion del acuerdo bilateral que pueda existir entre Espafia y su pais de
origen. No obstante, la regla de equiparacion plena juega desde el punto de
vista prestacional pero, no impide que la normativa de Seguridad Social,
interna e internacional, introduzca condiciones para la incorporacion de los
trabajadores no nacionales al Sistema espanol.

En cuanto a la inclusidn de los extranjeros regulares, en cualquiera de los
regimenes en que se estructura el Sistema de Seguridad Social es preceptivo
que anteriormente haya obtenido la autorizacion administrativa previa para
residir y trabajar, que se concederan conjuntamente, salvo algunas
excepciones (Art. 36.1 de la LOEX). Asimismo, la eficacia de la autorizacién de
residencia y trabajo inicial estd condicionada al alta del trabajador en el
sistema de Seguridad Social, correspondiendo a la TGSS la comprobacion de

la autorizacidon administrativa previa a residir y trabajar.
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Asi pues, el empresario que pretenda contratar a un trabajador
extranjero debe solicitar con anterioridad la autorizacion de residencia vy
trabajo, acompanando a la solicitud, en todo caso, el contrato de trabajo del
que se pueda deducir que se garantiza una actividad continuada del trabajador
durante el periodo de vigencia de la autorizacién (Art. 36.4. LOEX). Una vez
concedida la autorizacién, el trabajador extranjero debe estar provisto del
visado de residencia y trabajo, que le habilita para la entrada y residencia por
un periodo maximo de tres meses y para el comienzo en ese plazo de la
actividad laboral para la que haya sido concedida la autorizacién. En dicho
plazo debe producirse el alta del trabajador en el Sistema de Seguridad Social.
Si transcurre este plazo de tres meses, a contar desde el momento de entrada
del extranjero en Espana, y no se produce el alta en la Seguridad Social, debe
salir de Espafa, incurriendo, sino lo hace en la infraccién tipificada como
grave, la cual podria conllevar una multa de entre 501 a 10000 €, o en lugar
de esta sancion econdmica, por aplicacidén del principio de proporcionalidad, la
expulsidén del territorio nacional, que conllevara, en todo caso, la extincién de
cualquier autorizacion para permanecer en Espafia, asi como el archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacidon para residir o
trabajar en Espafa. No obstante la expulsion podra revocarse en los supuestos
gue se determinen reglamentariamente (arts. 53.1 a, art 55.1.by 57.1.3y 4
de la LOEX).

Proteccion del trabajador en situacion irregular
En este caso estamos ante un extranjero que es contratado facticamente
por un empresario, 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 para poder ser afiliado
o dado de alta en el Sistema de la Seguridad Social. Puesto que la obtencién
de autorizacién para trabajar consiste en un tramite que debe realizar el
empresario, su carencia puede conllevar distintos supuestos:
e Solicitud de afiliacidn y alta sin cumplimiento de los requisitos

exigidos, ya sea porque el trabajador no posee autorizacidn para
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trabajar o residencia legal; en ambos casos, la afiliacion y alta se
consideran nulas (MERCADER UGUINA, 2003, p.1145). Un caso
diferente es aquel en que la autorizacidn que posee el trabajador se
refiere a un ambito de actividad profesional (tipo o sector) que no se
corresponde con la prestacion laboral efectivamente desempefiada
(MONTOYA MELGAR, 2007)

e Desarrollo de la prestacidon laboral sin solicitud de afiliacion ni
alta

e Desarrollo de la prestacidon laboral sin solicitud de afiliacion ni
alta, pero posterior regularizacién de la situacion tras el acceso por el

extranjero a la situacién regular.

Derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion
irregular a las prestaciones de Seguridad Social derivadas de
contingencias profesionales

A tenor de la normativa interna de Seguridad Social, las situaciones de
irregularidad se proyectan, en primer lugar, en el ambito subjetivo del sistema
espafiol (articulo 7.1° LGSS). En segundo lugar, la irregularidad se proyecta
también en el terreno del encuadramiento del trabajador extranjero irregular o
ambito concreto-formal de formalizacién de la relacion de proteccién con el
Sistema de Seguridad Social, de modo que la situacién de irregularidad enerva
la posibilidad de proceder a la afiliacidén al sistema y/o al alta en el régimen de
que se trate. Como conclusion de la interaccion de esas dos proyecciones, el
extranjero en situacidon de irregularidad no podria ser beneficiario de
prestaciones derivadas de contingencias profesionales, 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 (M@ G. QUINTERO LIMA,
2010).

En la actualidad, en el nivel contributivo del Sistema espafiol de
Seguridad Social y tras la evolucién normativa que ha sufrido el articulo 7.1

LGSS, entre los requisitos de inclusién en dicho nivel, el de la nacionalidad ha
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quedado relegado a un segundo plano, erigiéndose como preponderante el
elemento de la profesionalidad. De modo que, en el caso de la protecciéon por
contingencias profesionales, se pueda mantener que lo relevante sea la
existencia material de una prestacion de servicios.

En definitiva, en la base de la cuestion de si a los trabajadores
extranjeros irregulares el Sistema espafiol de Seguridad Social les debe
otorgar la pertinente proteccion por contingencias profesionales, se encuentra
la reflexidn acerca de si los extranjeros pueden estar o no dentro del Sistema
de Seguridad Social. Porque en definitiva, los mecanismos de proteccion de las
contingencias profesionales son elementos protectores del sistema. Pero los
trabajadores irregulares estan aparentemente fuera del Sistema; de ahi que,
pudiera, en principio resultar dudoso que se les pudiera aplicar esos
mecanismos de ampliacion de la proteccibn en caso de contingencias
profesionales. Porque, segun algunos sectores doctrinales, seria errdneo
equiparar al trabajador extranjero en situacidon irregular con los trabajadores
nacionales o con los extranjeros regulares (CEINOS, 2006), ni siquiera cuando,
su empleador ha incumplido las obligaciones esenciales en materia de
encuadramiento y cotizacidn, pese a estar evidentemente incluidos en el
campo de aplicacién del Sistema de Seguridad Social (M@ GEMA QUINTERO
LIMA, 2010).

Como punto de partida, debemos considerar lo establecido en el articulo
33 LOEX, en su redaccion del afio 2000, que establecié la no nulidad radical y
absoluta del contrato de trabajo celebrado sin la correspondiente autorizacion
administrativa. En un momento posterior a la entrada en vigor de la LO 4/2000
se entendid que, en definitiva, en el articulo 33 LOEX se contenia una
excepcion legal art 6.3 CC, pero que no podia ser interpretada de un modo
extensivo para permitir el acceso a las prestaciones de Seguridad Social (RUIZ
Y MUNOS, 2001).

El debate establecido hasta entonces, quedo superado por la nueva
redaccidon dada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafa y su integracidn social. En efecto, se establecid que los
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efectos prestacionales derivados de contingencias profesionales se extienden a
los supuestos de ausencia de autorizacion de residencia y trabajo (apartado 5
del nuevo articulo 36).%?

En consecuencia, las normas legales (el art. 36.3 LOEX en su redaccion
de 2000) y reglamentarias que excluian del campo de aplicacién al trabajador
extranjero irregular se reformaron para asumir la doctrina jurisprudencial. Asi,
el art. 42 del Real Decreto 84/1996, de 18 de enero, por el que aprueba el
Reglamento de inscripcién, altas, bajas y variaciones de datos, se reformo por
el RD 1041/2005, de 5 de septiembre, y vino a precisar el ambito prestacional
al que podria entenderse referida la apertura interpretativa y Ila
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. En esa nueva redaccion,

\'

quedo establecido que “...Los trabajadores por cuenta ajena extranjeros de
paises que hayan ratificado el Convenio n° 19 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que presten sus servicios sin encontrarse
legalmente en Espafa y sin autorizacidon para trabajar o documento que
acredite la excepcion a la obligacién 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 proteccidn frente a las contingencias de
accidente de trabajo y enfermedades profesionales. Ello se entiende sin
perjuicio de la aplicacidén, a los mismos efectos de proteccién, del principio de
reciprocidad expresa o tacitamente reconocida”.

Acto seguido, se dedicaba un segundo parrafo del mismo apartado para
establecer que los extranjeros que trabajasen en Espana sin la correspondiente
autorizacién no estaran incluidos en el Sistema de Seguridad Social, sin

perjuicio de que puedan considerarse incluidos a efectos de la obtencion de

* Sentencia del TS (SALA 4) de 7 de octubre de 2003 R° n© 2153/2002 de casacién para la
unificacion de doctrina, revocando la sentencia del TS] de Castilla y Ledn (Valladolid) de 30 de
abril de 2002, en la que se denegaba una prestacion derivada de AT a un trabajador extranjero
que carecia de permiso de residencia y de trabajo, sobre la base de que se hallaba fuera del

Sistema publico contributivo de la Seguridad Social).
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determinadas prestaciones. En efecto lo que el articulo 42.2 establece es lo
siguiente:

o Que, a efectos de la afiliaciéon y el alta, los extranjeros
regulares se equiparan a los espafoles y sus actos de encuadramiento
tendran los mismos efectos juridicos

o Que, al margen de esta regla general, cuando se trata de
trabajadores irregulares, y solo a efectos de las prestaciones de origen
profesional, se consideraran incluidos y en alta en el Sistema espafol de
Seguridad Social, con la misma eficacia que el alta presunta o de pleno
derecho del articulo 125.3 LGSS.

El nuevo apartado 36 de la LOEX establece que “La carencia de la
autorizaciéon de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del
empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidara el
contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera
obstaculo para la obtencién de las prestaciones derivadas de supuestos
contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los
trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean
compatibles con su situacion. En todo caso, el trabajador que carezca de
autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por
desempleo. Salvo en los casos legalmente previstos, el reconocimiento de una
prestacion no modificara la situacion administrativa del extranjero”. De esta
manera, aparentemente, se solucionan dos grandes interrogantes. De una
parte, se definen las responsabilidades del empresario en materia de
Seguridad Social; y, junto a ellas, la obligacion de las entidades gestoras y
colaboradoras de anticipar las prestaciones derivadas de contingencias

profesionales, sin perjuicio de las responsabilidades empresariales.

Contingencias comunes
El articulo 14 LOEX, en relacién con el 30 bis LOEX, llega a la conclusion
que el derecho a las prestaciones de la Seguridad Social (14.1 LOEX) solo

estan reconocidas a los extranjeros residentes, mientras que los extranjeros en
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situacién irregular solo tienen derecho a los “servicios y prestaciones sociales
basicas” (STS (Social) 18/03/2008) previstos en el articulo 14.3 LOEX.

Por ello la interpretacion del articulo 36.3 en su inciso final “ni sera
obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle”
debe conducir a conclusiones distintas, en funcion de cual sea la situacion del
trabajador extranjero”, de tal manera que:

o “Si éste cuenta con autorizacion de residencia, la falta de la
autorizacion para trabajar, dado que ya no invalida el contrato, no puede
ser obstaculo para la obtencidn de las prestaciones de seguridad social, a
las que el extranjero residente tiene derecho, ex articulo 14.1 LOEX, en
pie de igualdad con los trabajadores espafioles”

o “Si por el contrario, el extranjero tampoco cuenta con la
autorizacién de residencia, el hecho de trabajar sin la autorizacion de
trabajo, pese a ser una falta grave, no serd obstaculo para que pueda
obtener las prestaciones...ya no serian las que reconoce en sus numeros
1 y 2 s6lo a los extranjeros residentes, sino los servicios y prestaciones

sociales basicas”.

El argumento empleado por el Tribunal Supremo para extraer las
conclusiones anteriores es que, “desde la perspectiva finalista de la LOEX, no
es ldgico que el extranjero en situacidn irregular, pueda acceder por el hecho
de cometer una falta grave que autoriza a su expulsidon, a cualesquiera
prestaciones de Seguridad Social, a las que inicialmente y de acuerdo con el
art. 14 de la misma LOEX, nunca tendria derecho. Ni tampoco es ldgico,
reconocer que tienen los mismos derechos que los extranjeros residentes
cuando es notorio que la legislacién espafiola de extranjeria ha estado
orientada siempre a estimular la emigracién legal”.

La sentencia (18/03/2008) también aclara que, si bien en sentencias
anteriores el propio Tribunal, en base al articulo 36.3 LOEX, ha reconocido a
los extranjeros en situacion irregular el derecho a determinadas prestaciones
del sistema de la Seguridad Social, Unica y exclusivamente ha sido en el caso

de que tales prestaciones derivaran de contingencias profesionales, y siempre
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a condicidon de que los afectados pertenezcan a paises que hayan suscrito el
Convenio 19 de la OIT o bien de paises con los que Espafia tiene suscritos

Convenios de Seguridad Social que establezcan un régimen de reciprocidad.

b. Derechos sociales

o Desempleo y exportacion

La proteccién por desempleo es un eje central de la accidén protectora del
derecho a la Seguridad Social, que viene a situarse en el eje de los derechos
sociales propios de un Estado Social y de la ciudadania social correlativa al
status de trabajador, incluso con independencia de la nacionalidad o de su
concreta situacién administrativa (FERNANDEZ, 2012).

En este sentido, el art. 36.3 de la LOEX 4/2000, (inicialmente art. 33.3),
ha sido uno de los preceptos mas cuestionados, de hecho, ha sido modificado
en las sucesivas reformas de los textos legales de extranjeria: en la LO
8/2000, de 22 de diciembre, en la LO 14/2003, de 20 de noviembre, y
finalmente, en la vigente LO 2/2009, de 11 de diciembre.

Segun el Tribunal Constitucional, el derecho a percibir la prestacion por
desempleo en igualdad con los trabajadores espafioles depende “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 publico de Seguridad Social, a los que se refiere el
articulo 41 de la Constituciéon Espafiola*®. La relevancia constitucional, pues,
del derecho invocado esta subordinada a la existencia de su reconocimiento
por ley o tratado, de suerte que, si no existiera, no seria exigible la igualdad de

trato”.

* Articulo 41 CE: Los poderes publicos mantendradn un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones

complementarias seran libres.
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Este mismo planteamiento es el que argumenta el Tribunal Supremo, en
dos sentencias, las SSTS (Social) 18/3/2008 y 12/11/2008. La sentencia de
18/3/2008 efectla un analisis pormenorizado de los tratados internacionales y
de la ley interna (la LOEX). De los tratados, tiene en cuenta el 19 y 97 de la
OIT, el primero sobre igualdad de trato en materia de indemnizaciones por
accidente de trabajo, diciendo que “regula exclusivamente dicha materia y no
contiene prevision alguna sobre desempleo”; el segundo, relativo a los
trabajadores migrantes, senalando que “el principio de igualdad de trato en
materia de Seguridad Social queda reservado solamente a los emigrantes que
se encuentren legalmente en el pais”.

En cuanto a la ley interna, la sentencia del TS dice expresamente que la
inclusién en la LOEX del articulo 36.3 (actualmente 36.5) “no permite concluir
que el actor de este proceso tenga derecho a la prestacién por desempleo que
reclama”**; y ello, en base a los siguientes fundamentos:

o No existen Convenios Internacionales integrados en nuestra
normativa interna, que asi lo autoricen y porque la LOEX tampoco prevé
ese derecho, “es mas, la adopcién de la decisiéon contraria, seria tanto
como desconocer la finalidad que pretende la LOEX que es incentivar la
entrada y la estancia regular de los extranjeros en Espana”

. La Ley General de la Seguridad Social “ha establecido para su
reconocimiento...una serie de requisitos que en ningln caso pueden
cumplir los extranjeros en situacion irregular”, a saber:

v Solo se otorga el derecho al desempleo a quienes
“pudiendo y queriendo trabajar” pierden el empleo (articulo
203.1 LGSS) y los “extranjeros no residentes no pueden
trabajar legalmente puesto que no pueden obtener la

pertinente autorizacién administrativa para ello, ya que ésta,

* La sentencia trata del hipotético derecho de un trabajador extranjero irregular (tanto laboral
como por carencia de autorizacion de residencia) a las prestaciones contributivas por
desempleo, derivadas de la pérdida de un empleo irregular como consecuencia de un despido,

calificado de improcedente.
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solo se concede bien a extranjeros ya residentes en Espafia,
o bien a quienes llegan a ella provistos del permiso de
residencia y trabajo que se otorga en los paises de origen.

v La solicitud requiere la inscripcibn como
demandante de empleo (articulo 209 LGSS), y “es evidente
que el extranjero irregular tampoco puede formalizar esa
inscripcion”

v Es necesario acreditar “disponibilidad para buscar
activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a
través de la suscripcion del compromiso de actividad”
(articulo 207.c LGSS) y dada “la situacidon de irregularidad y
mientras esta persista, no puede suscribir dicho
compromiso...puesto que no puede realizar ninguna actividad

laboral.

Declara asimismo, a efectos de exigencia de responsabilidades, “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
de mano de obra de las que trata el articulo 59 LO 4/2000, puesto que la
situacidon de irregularidad por ausencia de autorizacién de residencia, es previa
a la contratacion y soélo responsabilidad del propio extranjero “no residente”,
que decidié entrar y permanecer ilegalmente en Espafa; lo que impediria,
incluso, el nacimiento de la responsabilidad indemnizatoria”.

Como conclusidon, se puede decir que el Tribunal Supremo da un
tratamiento mas favorable, a los residentes legales ignorando la misma norma
(art. 207 LGSS) a la que recurre para negar el derecho a los irregulares
plenos. Una conclusion que da sentido a la diccidén, algo limitada, sobre todo
del articulo 42.2 RD 84/1996, que abre el derecho solo a “determinadas
prestaciones”; lo que excluiria a la particular de desempleo debido a la
conexion que existe entre prestacién y autorizacidn para trabajar. Por este
motivo, la nueva version del articulo 36.3 (ahora 36.5) LOEX se cierra con la

exclusion del derecho a las prestaciones por desempleo de los extranjeros que
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carezcan tanto del permiso de residencia como de trabajo, sin ofrecer
tratamiento preferente a los extranjeros con permiso de residencia aunque sin
autorizacidon para trabajar. Este articulo establece: “En todo caso, el trabajador
que carezca de autorizacién de residencia y trabajo no podra obtener
prestaciones por desempleo”. Una diccidén legal que rechaza la tesis sostenida
anteriormente por la Sentencia de 18 de marzo de 2008; porque no puede
deducirse de esta frase sino forzadamente que si el extranjero tiene
autorizacion de residencia si podra solicitar dichas prestaciones. Aqui la
exigencia de las dos autorizaciones es acumulativa; por lo que, faltando una
tampoco se podrd acceder a la prestacién por desempleo (S. GONZALEZ
ORTEGA, 2010)

Distinto a todo lo anterior es el caso en el que un trabajador extranjero
en situacion regular desea volver a su pais de origen. Para ello existe el Plan
de Retorno Voluntario, que establece el pago anticipado o acumulado de la
prestacion contributiva de desempleo a trabajadores extranjeros no
comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de origen. La cuantia
sera el importe equivalente a la prestacidon contributiva por desempleo que el
trabajador o la trabajadora tuviera reconocida, o la cantidad que le quedara
por recibir, si ya estaba percibiendo la prestacion.

Pueden beneficiarse de dicho plan, los trabajadores y las trabajadoras
extranjero/as no comunitarios que sean nacionales de alguno de los 20 paises
con los que Espafa tiene suscrito un convenio bilateral en materia de
Seguridad Social, que son: Andorra, Chile, Filipinas, Republica Dominicana,
Argentina, Colombia, Marruecos, Tunez, Australia, Ecuador, México, Ucrania,
Brasil, Estados Unidos, Paraguay, Uruguay, Canada, Federacién Rusa, Perd,
Venezuela.

El pago se realiza, el 40% del total del pago se realizara en Espafa, una
vez reconocido el derecho, y el 60% en el pais de origen.

Una vez transcurrido un periodo de tres afos, los trabajadores podran
solicitar la autorizacién para trabajar y residir en Espafa. Y, de igual modo,
tendran derecho preferente para incorporarse al contingente anual de

trabajadores extranjeros no comunitarios. Las personas que se acojan al
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retorno voluntario y que posteriormente regresen a Espafa, con autorizacidn
de trabajo y residencia recuperaran su condicion anterior como residentes
temporales o permanentes. Pueden ademas solicitar ayuda para el billete de

retorno, previo cumplimiento de una serie de requisitos.

. Asistencia sanitaria

La reforma sanitaria producida con la aprobacién del Real Decreto Ley
16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones ha supuesto un cambio de tendencia en la proteccion de la salud
de los extranjeros no comunitarios en Espafa. Con la nueva norma, se han
modificado los requisitos que deben acreditar los extranjeros para poder
obtener asistencia sanitaria. Actualmente, para acceder al Sistema publico de
Salud espafiol, en régimen de igualdad con los espafioles, los extranjeros no
ciudadanos de la Union Europea y familiares, y que son nacionales de Estados
Terceros, deberan demostrar que son residentes en Espafa, es decir, que
tienen en vigor una autorizacién de residencia expedida por las autoridades
espanolas.

La medida adoptada supone una ruptura del modelo legal vigente hasta
la reforma dado que el legislador anterior optaba por reconocer el acceso a la
asistencia sanitaria basica a los extranjeros sin residencia legal pero que
estuvieran empadronados en el municipio donde residian habitualmente.
Cumpliendo esta formalidad administrativa, todos los extranjeros tenian
reconocido aquel derecho en las mismas condiciones que los espanoles,
siempre que careciesen de recursos econdmicos suficientes.

El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros se encuentra
regulado en el art. 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidon social.
Dicho precepto desarrolla el derecho a la proteccion de la salud contenido en el
art. 43 CE, refiriéndose a la asistencia sanitaria prestada por el Sistema
Nacional de Salud y no al derecho a la asistencia sanitaria del Sistema de

Seguridad Social, ya que el mismo no aparece conectado con el desempeno de
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una actividad laboral. Y es que la LOEX establece una doble configuracion del
derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros: por una parte, como
prestacion del sistema de Seguridad Social, pensada para la poblacidn
extranjera que desempefia una actividad profesional, y recogido en el art.14
LOEX, y por otra, como medida de proteccién aplicable a los extranjeros en
general y vinculada al sistema nacional de Salud (art. 12 LOEX). Dicho
tratamiento diferenciado no significa que la asistencia sanitaria se haya
desvinculado totalmente del derecho a las prestaciones de Seguridad Social, lo
Unico que la poblacién extranjera que reside de forma legal en Espafia vy
trabaja por cuenta ajena o por cuenta propia queda encuadrada en el sistema
y se beneficia de su accidn protectora, donde se cuenta con la asistencia
sanitaria [art. 38.1.a) TRLGSS] (J.A. FERNANDEZ BERNAT, 2012)
Se ha optado, de este modo, por dar una nueva redaccién al art. 3 de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesidén y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, haciendo pivotar el titulo juridico que da derecho a la asistencia
sanitaria sobre la condicidn de asegurado, para lo cual el extranjero debera
encontrarse en alguno de los supuestos siguientes:
a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado
a la Seguridad Social y en situacién de alta o asimilada a la de alta
b)  Tener la condicidon de pensionista del sistema de la Seguridad
Social
C) Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la
Seguridad Social, incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo
d) Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y
figurar inscrito en la oficina correspondiente como demandante de
empleo, no acreditando la condicion de asegurado por cualquier otro

titulo.

Aqguellas personas que no tengan la condicion de asegurado o de
beneficiario del mismo podran obtener la prestacion de asistencia sanitaria
mediante el pago de la correspondiente contraprestacidon o cuota derivada de

la suscripcion de un convenio especial (art. 3.5 Ley 16/2003). Se modifica,
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igualmente, el art. 12 LOEX a través de la Disposicidon Final Tercera del RD-Ley
16/2012, indicando que los extranjeros tendran derecho a la asistencia
sanitaria en los términos previstos en la legislacidén sanitaria vigente.

Por lo demads, conforme al nuevo art. 3 ter (Asistencia sanitaria en
situaciones especiales) de la Ley 16/2003, los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafa, recibiran asistencia sanitaria en las
siguientes modalidades:

a. De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera
que sea la causa, hasta su situacién de alta médica. Es un derecho que
comprende tanto la asistencia de urgencia inicial, como la continuidad de
la misma hasta la situacion de alta médica, no el alta hospitalaria.

b. De asistencia al embarazo, parto y postparto.

En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibiran
asistencia en las mismas condiciones que los espafioles.

Hasta aqui en una u otra situacidn, los inmigrantes irregulares tendrian
un reconocimiento -pleno o limitado- del derecho a la asistencia sanitaria. El
problema radica en el tratamiento que el nuevo modelo legal da a los
inmigrantes irregulares que, no siendo menores de edad ni mujeres
embarazadas, no hayan sufrido una enfermedad grave o un accidente. En la
version anterior del art. 12 LOEX bastaba el empadronamiento para ser titular
del derecho a la asistencia sanitaria basica, publica y gratuita. Quedaban
igualmente  desprotegidos aquellos extranjeros indocumentados no
empadronados. En la actualidad el requisito de la residencia legal para alcanzar
la condicion de asegurado es un criterio excluyente que obliga al inmigrante
irregular a acudir a la via prevista en el art. 3.5 Ley 16/2003 para acceder a
los servicios publicos de salud, ya sea mediante el pago de la correspondiente
contraprestacién o cuota derivada de la suscripcién de un convenio especial. O,
utilizar los servicios de urgencias cuando se de una enfermedad grave o tenga

lugar un accidente.
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Resumen de las pensiones no contributivas del sistema de SS en
relacion con los extranjeros extracomunitarios irregulares.

La residencia legal se convierte a partir de la LOEX en el requisito basico
para el acceso a las prestaciones no contributivas del sistema de seguridad
social. De esta manera, el art. 14.1 LOEX deroga tacitamente el art. 7.5 LGSS
(centrado en la nacionalidad como elemento basico), que queda
completamente desplazado.

Asi pues, la residencia legal en Espafia constituye la exigencia principal
para su acceso; por razones relacionadas con el principio de solidaridad que
inspira estas prestaciones (financiadas via impuestos) y cuya expresidén se
limita a quienes, mediante el cumplimiento de la exigencia de residencia,
forman parte de la comunidad en la que esa solidaridad se manifiesta. Tan
relevante es la residencia como factor de vinculacién subjetiva con el nivel no
contributivo del Sistema que generalmente no basta con residir en el momento
de la solicitud, sino que ademas debe ser permanente como caracteristica
previa. Una exigencia de territorialidad que se explica como fendmeno de
proteccion frente a las posibles migraciones de poblacion marginal a la
blusqueda de prestaciones de esta naturaleza mediante la acentuacién del
requisito de residencia (ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, 1991).

C. Poligamia y pension de viudedad

El aumento del nUmero de inmigrantes que prestan servicios en nuestro
pais, en algunos casos procedentes de culturas muy diferentes, ha llevado a
cuestionarse la incidencia que la poligamia puede tener en materia de
prestaciones de seguridad social, en concreto sobre la pensién de viudedad. En
efecto, y pese a que la poligamia es una institucidn prohibida vy tipificada como
delito en el ordenamiento juridico espafiol (Articulo 217 Cddigo Penal, 46.2 y
73.2 del Cddigo Civil), se han planteado en la practica reclamaciones que han
recibido respuestas contradictorias desde la doctrina de los tribunales. Asi,
mientras que la STSJ] de Cataluha de 30 de julio de 2003 (AS 2003, 3049)
mantiene que, a efectos de la Ley espafiola, Unicamente merece la

consideracion de conyuge la que deriva del primer matrimonio y por lo tanto
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niega la pension a ulteriores conyuges, aun en el supuesto de que la segunda
esposa hubiera convivido con el fallecido, al no considerar valido su
matrimonio por razones de orden publico, la STS] Galicia de 2 de abril de 2002
(AS 2002, 899) , a partir de la consideracion de que «la excepcién de orden
publico no es absolutamente rigida sino que admite inflexiones», abre paso al
reconocimiento de efectos juridicos a la poligamia exclusivamente en materia
de prestaciones, dividiendo a partes iguales la pensién entre ambas viudas,
con independencia del tiempo vivido con el causante, al tener en ambos casos
la consideracion de cényuge. Esta interpretacion ha sido mantenida también en
la STSJ Andalucia de 30 de enero de 2003 (PROV 2003, 96144) con base en
que segun el art. 9 del Cédigo Civil la situacion familiar de un extranjero se
gobierna por las leyes de su estatuto personal. Para la STS] Madrid 29 de julio
de 2002 (AS 2002, 3324), la pension de viudedad se reconoce en supuestos de
poligamia también en aquellos casos en los que en el momento de la muerte

del sujeto causante hubiera producido divorcio.
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IV. Conclusiones

1. A pesar de la crisis econdmica que atraviesa Espafia desde
hace aproximadamente 7 afos, son muchos los inmigrantes que llegan a
nuestras fronteras con la finalidad, principalmente, de encontrar un
trabajo.

2. Como se ha expuesto a lo largo de este trabajo fin de grado,
la normativa existente en Espafa ha pasado por un proceso de
endurecimiento que se ha visto plasmado en las leyes y como es ldgico,
ha repercutido en las personas que deciden poner rumbo a nuestro pais.
Asi, pasamos de una legislacion que permite la entrada de inmigrantes
sin existir apenas limites, consecuencia de los anos de bonanza
econdmica que atravesd Espana y de las pocas expectativas que habia
acerca de la oleada de inmigracién que iba a llegar afos mas tarde. A
una legislacion que pone multiples barreras a la entrada de inmigracion,
sobre todo si es con intencidn de quedarse a trabajar en Espafa.

3. Hay que destacar que la mayoria de inmigrantes que llegan a
Espafia lo hacen por los medios habilitados y mediante las vias de hecho
establecidas, pero una vez finaliza la vigencia de las autorizaciones que
les permitié entrar se encuentran en situacion irregular.

4. Los diferentes tipos de autorizacion dejan ver |la
intencionalidad del legislador, el cual favorece la entrada de extranjeros
con un nivel adquisitivo alto o altamente cualificado, los cuales
contribuyen al desarrollo de la actividad laboral ya sea colaborando o
invirtiendo en la economia del pais.

5. En relacion con la situacién en la que se encuentra el
inmigrante, desde un punto de vista laboral y de proteccion social, si es
regular se equipara a los espafoles tanto en derechos como en
obligaciones, mientras que si son irregulares, se plantean multitud de
interrogantes, por ejemplo a la hora de ejercer el derecho de huelga o

atencion sanitaria.
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Matizaciones 21/1/2010.

v STS 21/1/2010: Accidente de trabajo
sufrido por un trabajador sin autorizacidén para residir ni
trabajar. Supuesto especifico en el que el trabajador
habia suplantado la personalidad de otro. STS
7/10/2003: Accidente de trabajo sufrido por un
trabajador extranjero sin autorizacién para residir ni
trabajar. Reconocimiento de incapacidad permanente.
STS 9/6/2003: Accidente de trabajo sufrido por un
trabajador sin autorizacién para residir ni trabajar.
Reconocimiento asistencia sanitaria e incapacidad
temporal.

v SSTS 11/10/2006 y 18/3/2008:
Reconocimiento del derecho a asistencia sanitaria e
incapacidad temporal.

v STSJ Cataluia de 30 de mayo de 2002, AS
1993
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v STSIM Madrid de 10 de mayo de 2005, AS
1533

v SSTS) Comunidad Valenciana 24 de junio
de 2005, AS 10150; y de 11 de mayo de 2004, AS
3336.

v STC 107/1984, de 23 de febrero, fto.jco.4.

v STC 99/1985, de 30 de septiembre,
fto.jco.2.

v STC 115/1987, fto. jco. 1; 144/1990, de 26
de septiembre, fto.jco.5

4 STC 137/2000, de 29 de mayo, fto. jco. 1
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