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I. INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la proteccion social de los
extranjeros no comunitarios, en cuanto a las prestaciones sanitarias y por desempleo,
haciendo hincapié en las lagunas de la antigua Ley 7/1985 de Extranjeria, y como la
vigente Ley 4/2000, modificada por la Ley 8/2000, ha intentado rellenar algunas de
esas lagunas, haciendo suya la jurisprudencia, como es el caso de la prorroga auto-
matica del permiso de trabajo por el tiempo que dure las prestaciones contributivas
por desempleo y las prestaciones publicas de insercion social o laboral.

Como aspecto novedoso de la Ley 4/2000, tratamos la innovacion que introduce
en cuanto a la responsabilidades que recaen en el empleador que contrata a un
extranjero sin la correspondiente autorizacion, aspecto que en la Ley 7/1985 se sal-
daba con el abono de una muilta pecuniaria por el empleador infractor.

Il. LAS PRESTACIONES SANITARIAS.

El art. 43 de la Constitucion Espanola reconoce explicitamente el derecho a la pro-
teccion de la salud, encargando a los poderes publicos la funciéon de “organizar” y
“tutelar” la salud publica.

Se trata de un principio general que requiere concrecion legislativa. En efecto, la
Ley 14/1986%, establece en su art. 1.2, que son titulares del derecho a la proteccion
de la salud y a la atencion sanitaria todos los espanoles y los ciudadanos extranjeros
con residencia en territorio espanol.

Referido a los extranjeros no comunitarios, que es el objeto de nuestro estudio, la
Ley Organica 4/2000°, modificada por la Ley 8/2000, delimita los derechos especifi-
cos de los extranjeros a la asistencia sanitaria. En sede de la Ley Organica, podemos
destacar, de entrada, dos principales grupos de extranjeros: los residentes en situacion
administrativa regular y los que estan en situacion irregular. En cuanto al primer grupo,
los residentes legales, pueden existir dos subgrupos. Uno, formado por aquellos
extranjeros que, si bien residen legalmente, no realizan actividad profesional alguna.

2 Ley General de Sanidad, BOE n®102 de 29 de abril.
3 Art. 12.
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Y otro, formado por aquellos que realizan una actividad profesional, por cuenta ajena
o propia. Con respecto a estos ultimos, la Ley 4/20004, es muy clara. Los extranjeros
que reunan los requisitos (que senalen las leyes correspondientes) tendran derecho a
ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al
Sistema de la Seguridad Social (en adelante S.S.) y, consiguientemente, sefiala el art.
14.1 de la Ley 4/2000, que tendran derecho a acceder a las prestaciones y servicios
de la S.S. en las mismas condiciones que los espanoles. Ello significa que el trabaja-
dor extranjero, afiliado y en situacién de alta en la S.S. puede acceder a cualquiera de
las prestaciones que otorga el Sistema de la S.S.?, en las mismas condiciones, que los
espanoles, si reunen los requisitos exigidos para ser beneficiarios de las prestaciones.

En lo que se refiere a los extranjeros residentes legales que no realizan una acti-
vidad profesional, la asistencia sanitaria que reciban ha de ser retribuida, tanto den-
tro como fuera del sistema®, salvo si demuestran tener una renta inferior al salario
minimo interprofesional’.

En cuanto a los extranjeros en situacion administrativa irregular, el art 12 de la Ley
4/2000 nos presenta cuatro tipologias de beneficiarios de la asistencia sanitaria, y
que son los siguientes:

1) Los extranjeros que se encuentren en Espana inscritos en el Padron del muni-
cipio en el que residan habitualmente.
Estos, sorpresivamente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mimas
condiciones que los espanoles.

Nos encontramos con que el legislador legaliza, a través del Padron, a los extran-
jeros en situacion administrativa irregular en Espana. Segun el texto legal, podriamos
decir que la inclusién o inscripcién de un extranjero irregular en el Padron equivale
a una regularizacion. Y esto es, ni mas ni menos, una perversidad juridica. Pues equi-
para al extranjero empadronado ilegal con el extranjero residente legal en Espana,
en cuanto a la concesién de unos derechos en materia de asistencia sanitaria. Segun
el art. 16 de la Ley 7/1985% modificada por la ley 4/1996°, el Padron municipal es “el

4 Arts. 10y 14.

5 Segun el art. 38 de la Ley General de Seguridad Social, la accién protectora del Sistema S. S. com-
prendera: la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad coman o profesional y de
accidentes, sean o no de trabajo la recuperacion profesional,... prestaciones economicas en las situa-
ciones de incapacidad temporal; maternidad; riesgo durante el embarazo; invalidez, (...); jubilacion,
(...); desempleo (...); muerte y supervivencia ... prestaciones familiares por hijo a cargo.

6 LElart 16 de la Ley General de Sanidad las normas de utilizacién de los servicios sanitarios seran iguales
para todos, independientemente de la condicién en que se acceda a los mismos. En consecuencia, los
usuarios sin derecho a la asistencia de los servicios de salud, (...) podran acceder a los servicios sani-
tarios con la consideracion de pacientes privados ...también la disposicion adicional vigesimosegunda
de la Ley General de la S.S. afirma que “no tendran la naturaleza de recursos de la S.S. los que resul-
ten de las siguientes prestaciones o servicios:

1) Los ingresos a los que se refiere los art. 16.3 y 83 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, proce-
dentes de la asistencia sanitaria prestada por el Instituto Nacional de la Salud en gestion directa a los
usuarios sin derecho a la asistencia sanitaria de la S.S., ...

7 Real Decreto 1088/1989 de 8 de septiembre. Art. 1 se reconoce el derecho a las prestaciones de la asisten-
cia sanitaria de la S.S. a los espanoles que tengan establecida su residencia en territorio nacional y carezcan
de recursos econémicos suficientes. A estos efectos se entienden comprendidas las personas cuyas rentas, de
cualquier naturaleza, sean iguales o inferiores en computo anual al salario minimo interprofesional. ..
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registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio”. Y, en este sen-
tido, hace prueba de “la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el
mismo” y nada mas. Pero, por si quedara alguna duda, el art. 18 de la mencionada
Ley 4/1996, afirma que “la inscripcion de los extranjeros en el Padrén municipal_no
constituira prueba de su residencia legal en Espana .

A nosotros no nos queda otra alternativa que pensar que esa situacion, llamemos
privilegiada, en relacion con otros extranjeros en situacion ilegal, podria tener como
efecto deseado el detectar y localizar a extranjeros indocumentados.

Esta equiparacion de los extranjeros empadronados a los espafnoles en lo refe-
rente a asistencia sanitaria, hace que se les aplique el Real Decreto 1088/1989, que
otorga asistencia sanitaria gratuita a las personas sin recursos economicos suficien-
tes, que son aquellos cuyos ingresos sean inferiores o iguales, en computo anual al
salario minimo interprofesional.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espana tienen derecho a la asistencia
sanitaria publica:

a) De urgencia ante la contraccion de enfermedades graves.
b) En caso de accidentes, cualquiera que sea su causa.

Tanto en un caso como en otro, la atencion se continta hasta ser dado de alta médica.

Con respecto a las enfermedades graves, en tales casos, la atencion sanitaria cre-
emos que sera idéntica a la de los espanoles. Pero la incégnita se presenta en la cali-
ficacion de una patologia como grave, que requiera una asistencia inmediata.

Segun Alvarez Cortés'' “el concepto de <urgencia> se referird a las situaciones en
las que es necesaria una prestacion sanitaria de forma inmediata”. Por consiguiente,
continla “no debe aplicarse aqui el concepto de <urgencia vital>, de peligro inmi-
nente para la vida, del art. 5.3 del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero”, que da
derecho a acudir a la asistencia sanitaria fuera del Sistema Nacional de Salud, y que
da derecho al reembolso de los gastos efectuados por el beneficiario no atendido por
el servicio que dispensa el Sistema. Para Alvarez Cortés el concepto de urgencia, res-
pecto a las prestaciones sanitarias del sistema, es mucho menos estricto.

SI que esta claro que la asistencia sanitaria de urgencia lo es, en todo caso, para
los accidentes, cualquiera que fuese su causa, y sean o no graves. Pues eso parece
deducirse del tenor literal del art. 12.2 de la Ley 4/2000.

De todo lo dicho en este apartado, podemos decir que la asistencia sanitaria a los
extranjeros en situacion irregular, en el caso de enfermedad, ésta ha de constituir una
patologia grave. Caso contrario, el extranjero habra de acudir a los servicios sanita-
rios fuera del sistema de salud. Sélo los accidentes tienen garantizada la atencion
sanitaria gratuita sean graves o no y cualquiera que haya sido su causa.

8 Ley de 2 de abril de 1985, reguladora de las Bases del Régimen Local.

O Leyde 12 de enero de 1996. BOE 11/1996.

10 El subrayado es nuestro.

11 Alvarez Cortés, ].C.: “Los beneficiarios del Derecho a asistencia sanitaria en la Ley de Extranjeria”, RL,

ne 4, 2001, pp. 11y ss.
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3) Los extranjeros menores de dieciocho anos.

Este tratamiento privilegiado a los extranjeros menores de edad que la Ley 4/2000
les dispensa, trae su causa de una multiple legislacion. Entre ellas destacamos la propia
Ley 1/1996, de Proteccion Integral del Menor y la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaina el 6 de
diciembre de 1990, cuyo art. 26 proclama la obligacion de los Estados Partes a reco-
nocer a todos los ninos el derecho a beneficiarse de 1a S.S., adoptando los medios nece-
sarios para lograr la plena realizacion de este derecho.

También el Parlamento Europeo, en su Resolucion A4-0393/96, pide tanto al
Consejo como a la Comisién y, en general, a los Estados miembros, trabajar por la
defensa de los derechos del menor.

4) Las extranjeras embarazadas durante el embarazo, parto y post-parto.

La proteccidon de la mujer en tales circunstancias viene proclamada en la mencio-
nada Convencion sobre los Derechos del Nifo, en cuanto nasciturus, cuyo art. 24.2,
d) compromete a los Estados Partes a asegurar la atencion sanitaria prenatal y post-
natal apropiada a las madres; asi como el Convenio n® 103 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, relativo a la proteccion de la-maternidad, de 28 de junio
de 1.952, aunque este Convenio hace referencia especial a la mujer trabajadora,
empleada.

Ill. LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO.

Los trabajadores extranjeros residentes pueden disfrutar de las prestaciones por
desempleo en Espaia como cualquier trabajador espanol siempre y cuando cumplan
con los requisitos legales establecidos'?.

Por su parte, la extincion' del disfrute de este derecho por un extranjero residente tiene
lugar también en las mismas condiciones y por las mismas causas que los trabajadores
nacionales.

12 BOE de 31.12 en el que se publica el instrumento de ratificacion.

13 Art. 207 Ley General de S.S. en cuanto a los requisitos que se exigen para el nacimiento del derecho
a las prestaciones, senalamos: estar afiliados a la S.S. y en situacion de alta o asimilada el alta... tener
cubierto el periodo minimo de cotizaciéon a que se refiere el apartado 1 del art. 210 de la presente Ley,
dentro de los seis anos anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la
obligacion de cotizar. encontrarse en situacion legal de desempleo. no haber cumplido la edad ordi-
naria que se exija en cada caso para causar derecho a la pensiéon contributiva de jubilacion...

14 Art 213 Ley General de S.S. agotamiento del plazo de duracién de la prestacion rechazo de una ofer-
ta de empleo adecuada o negativa a participar en trabajos de colaboracion social, programas de
empleo, o en acciones de promocién, formacién y reconversion profesionales, salvo causa justificada
imposicion de sancion de extincion de la prestacion... realizacion de un trabajo de duracion igual o
superior a doce meses, ... cumplimiento, del parte del titular del derecho de la edad ordinaria de jubi-
lacion... pasar a ser pensionista de jubilacion o de invalidez permanente en los grados de incapacidad
permanente total para la profesion habitual, incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran
invalidez. En estos casos de invalidez, no obstante, el beneficiario podra optar por la prestacion mas
favorable. traslado de residencia al extranjero, salvo en los casos en que reglamentariamente se deter-
mine renuncia voluntaria al derecho
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Tanto la Ley Basica de Empleo' como la posterior Ley de Proteccion por Desempleo’,
refundida, luego, en la actual Ley de S.S. contenian un concepto de <situacion de desem-
pleo> como aquella en la que se encontraban “quienes pudiendo y queriendo trabajar,
pierdan su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de trabajo...”. Y la propia vigen-
te Ley de la S.S."” mantiene este concepto heredado de textos anteriores.

Pues bien, la falta de uno de estos requisitos (querer-poder) excluia al solicitante
de las prestaciones por desempleo de ser beneficiario de las mismas.

En relacion con los extranjeros, como sabemos, su acceso al mercado de trabajo
requiere'® previamente, la tenencia del permiso de residencia y de trabajo. La falta
de cualquiera de esos requisitos, salvo a las personas exentas'” impedia la posibili-
dad de que un extranjero fuese contratado legalmente. Asi, el INEM delegaba siste-
maticamente las prestaciones por desempleo a los beneficiarios extranjeros, porque
cualquiera de los permisos o uno solo de ellos habia caducado. Unas veces, porque
esa caducidad habia sido la causa de la extincion del contrato, y otras, porque la
caducidad ha ocurrido durante el disfrute de las prestaciones por desempleo, sin que
el beneficiario hubiese agotado todo el periodo de tiempo de aquellas. Y ello, se
decia en las resoluciones del INEM, porque al no poseer el extranjero el/los permi-
so/s pertinente/s, “no podia trabajar’, en los términos de la Ley Basica de Empleo y
luego de la Ley de Proteccion por Desempleo.

Ante la postura infranqueable del INEM, las resoluciones eran impugnadas, llegando
a la via judicial; y aqui hemos de decir que la doctrina de los tribunales ha sido bastan-
te homogénea salvo alguna voz discordante. Asi el histérico Tribunal Central de Trabajo,
en su sentencia de 13.7.1984%, viene a decir que “no es posible entender que la dura-
cion de las prestaciones por desempleo... esté inicialmente condicionada por la exis-
tencia de permiso de trabajo y la autorizacion de residencia... de aqui que la carencia
de permiso de trabajo... no puede impedir el reconocimiento de la situacion legal de
desempleo...”. Postura que mantiene invariable el Tribunal Central de Trabajo hasta el
final de su existencia. Asi en las sentencias de 23.1.1987%' y 12.12.1988%*, cuando afir-
ma que “la caducidad del permiso de residencia no puede constituir un motivo de dene-
gacion del derecho a la prestacion por desempleo..”.Y “...la continuidad en la percep-
cion (de las prestaciones por desempleo) si bien no puede exigir, por razones obvias, €l
permiso de trabajo, si requiere el de residencia o, al menos, la justificacion de haberlo
solicitado...”. A Sensu contrario, como “no consta (que se haya solicitado permiso de
residencia) no hay derecho a prestaciones por desempleo ™.

15 Art. 17. Se considerara en situacion legal de desempleo a los trabajadores por cuenta ajena que estén
incluidos en alguno de los siguientes supuestos: a) quienes pudiendo y queriendo trabajar pierden su
ocupacion por causa a ellos no imputables...

16 Art. 1 la presente ley tiene por objeto regular la proteccion de la contingencia de desempleo en que
se encuentren quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo, o vean reducida su jornada
ordinaria de trabajo...

17 Art. 203 de la Ley de S.S.

18 Art. 15.1 Ley 7/1985 y art. 36.1 Ley 4/2000

19 Art. 39 Ley 4/2000

20 A.S.1984\6381. Ponente limo. Sr. D. Santiago Varela de la Escalera

21 A.S.1987\1297. Ponente limo. Sr. D. Santiago Varela de la Escalera

22 RTCT 1988\8470. Ponente llmo. Sr. D. Odén Marzal Martinez

23 Sentencia Tribunal Central de Trabajo de 23.1.1987. RTCT 1987\1298. Ponente limo. Sr. D. Odoén
Marzal Martinez.
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La doctrina sentada por el extinto Tribunal Central de Trabajo fue seguida por la
casi totalidad de los Tribunales Superiores de Justicia. Asi el de Baleares* manifiesta
que “parece prudente... se siga la doctrina... del T.C.T...en el sentido de que basta
el permiso de residencia para poder tener derecho a las prestaciones por desem-
pleo...".

Constituye voz discordante en la materia que tratamos la postura del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna” que afirma que “... ya que la peticion solo de resi-
dencia no bastaba para poder trabajar en Espana...”. Tesis que mantiene inalterable
hasta 1996; pero en su sentencia de 7.6.96%*, modifica su direccion doctrinal al asu-
mir la tesis del Tribunal Supremo, quién en sentencia de 21.12.94*, tuvo oportuni-
dad de pronunciarse con ocasion de un Recurso de Casacion para unificacion de doc-
trina, afirmando que “... terminada la vigencia de un permiso de trabajo el trabaja-
dor extranjero puede permanecer en Espafa con permiso de residencia...”. Ll
Tribunal Supremo fue mas alla atin cuando con ocasion de su sentencia de 25.9.95%,
dice que "la exigencia de un permiso de trabajo en vigor correspondiente al perio-
do en que debe efectuarse el pago de las prestaciones solicitadas, ademas de llevar
a un contrasentido, supondria un trato discriminatorio y atentatorio a lo previsto en
los Convenios 44 y 97 de la O.I.T....".

Asl que, recogiendo esta jurisprudencia reiterada, la Ley 4/2000, modificada por
a Ley 8/2000, en su art. 38.3%°, prevé una renovacion automatica del permiso de tra-
Dajo, entre otros motivos, por disfrutar una prestacion contributiva por desempleo y
por el tiempo de duracidn de dicha prestacién, o cuando fuese beneficiario de una
prestacion econémica asistencia publica, mientras dure la misma.

IV. DOS SUPUESTOS DEL DESMEDIDO CELO DEL INEM A LA HORA DE DENEGAR
LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO.

El primero de los supuestos que quiere traerse aqui a colacion, va referido al
hecho de que, a veces, el INEM actia con excesiva irracionalidad con ocasion de la
peticion de prestaciones que son de su competencia el otorgarlas o no. Como boton
cde muestra, sirva el caso que dio lugar al pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en sentencia de 19.10.2000°. Se trata de un subdito marroqui

24 Sentencia 15.10.92.A.5.1992\4851. Ponente llmo. Sr. D. Miguel Suau Rossell6. En idéntico sentido,
Sentencia del Pais Vasco de 16.6.94. A.S.1994\2672. Ponente llmo. Sr. D. Manuel Diaz de Rabago
Villar; Sentencia de Andalucia/Sevilla de 16.11.94.A.5.1994\4506. Ponente limo. Sr. D. José Manuel
Lopez Garcia de la Serrana; Sentencia de Andalucia/Malaga de 27.3.95.A.5.1995\1029. Ponente llmo.
5r. D. José Maria Trevino Munoz.

25 Sentencia de 14.2.92.A.5.1992\818. Ponente [Imo. Sr. D. Odén Marzal Martinez

26 A.S5.1996\2474. Ponente llmo. Sr. D. Emilio de Cossio Martinez

27 R.J.1994\ 10349. Ponente Exmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete

28 R.J.1995\6887. Ponente Exmo. Sr. D. Enrique Alvarez Cruz

29 El permiso de trabajo se renovara a su expiracion si: cuando la autoridad competente conforme a la
normativa de la S.S. se hubiere otorgado una prestacion contributiva por desempleo, por el tiempo de
duracion de dicha prestacion. cuando el extranjero sea beneficiario de una prestacion economica asis-
tencial de caracter publico destinada a lograr su insercion social o laboral durante el plazo de duracion
de la misma.

30 A.5.2000\4356. Ponente Iima. Dina Concepcion Rosario Ureste Garcia
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casado con una subdita de igual nacionalidad y con una hija de cuatro afios nacida
en Madrid, perfectamente integrados en la sociedad espanola y que permanecié en
prision, en cumplimiento de sentencia firme, desde el 15.1.97 al 30.9.99 en que fue
puesto en libertad condicional por haber cumplido las °/s partes de su condena. Su
libertad definitiva iba a ser el 1.8.2000.

Desde el punto de vista laboral fue despedido por faltas de asistencia al trabajo,
y estuvo en alta en la S.S. hasta el 21.1.97.

Pues bien, puesto en libertad condicional solicito la prestacion por desempleo, que le
fue denegada por el INEM porque era extranjero y no tenia residencia legal en Espafia. Su
tesis eterna, compartida durante tiempo por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.

El sdbdito marroqui interpuso demanda contra la resolucion denegatoria del
INEM, siendo estimada su peticion. Recurrida la sentencia de instancia por el INEM
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid declara que “el demandante poseia los per-
tinentes permisos... cuando ingreso en prision y aunque no pudo solicitar la renova-
cion de residencia en la prision, sin embargo, (estaba) obligado a permanecer en
Espana hasta la fecha de su libertad definitiva....La conclusion contraria abocaria a
impedirle toda forma de subsistencia legal (vedandosele) el acceso tanto a la presta-
cion por desempleo... como al trabajo mismo...”. La Sala de lo Social ha afadido,
como vemos, al supuesto criterios de racionalidad, de humanidad porque no se
puede pedir lo imposible. Con su postura legalista en extremo, el INEM, cae en la
irracionalidad con demasiada frecuencia, llegando incluso hasta el absurdo.

El segundo de los supuestos significativos del desmedido celo del INEM, hace refe-
rencia a los problemas que en torno a las prestaciones por desempleo a los extranjeros
se puedan presentar, no se han resuelto del todo. La Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en sentencia de 7.10.99°, resuelve un problema plante-
ado a un extranjero que durante el disfrute de las prestaciones por desempleo, fue
expulsado del territorio espanol por un periodo de tres anos, en base a una supuesta
infraccion del art. 26, apartados a),c) y f)** de la Ley de Extranjeria 7/1985.

Resulta que, al cumplirse el tiempo de expulsion, el extranjero regresa a Espana
y solicita la reanudacion de las prestaciones por desempleo, interrumpidas desde la
fecha de la expulsion del territorio espaiiol.

El INEM resuelve desestimar la peticion, “por entender que el derecho a la per-
cepcion de la prestacion de desempleo (se extinguid) por el traslado de residencia al
extranjero por un periodo superior a seis meses’, en consonancia con lo preceptua-
do en el art. 213.1, apartado g) de la Ley General de S.S.

La sentencia de suplicacion es poco clara y firme en sus conclusiones, escudan-
dose unas veces, en “la imprecision del relato factico de la sentencia a distancia” y
otras “por razones que ni se explican en la sentencia (recurrida) ni en la resolucion

31 A.S. 1999\3336.Ponente limo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan

32 a) encontrarse ilegalmente en territorio espanol por no haber obtenido la prérroga a distancia, o, en su
caso, el permiso de residencia, cuando fueran exigibles. estar implicados en actividades contrarias al
orden publico o a la seguridad interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo de actividades con-
trarias a los intereses espanoles o que puedan perjudicar las relaciones de Espana con otros paises.
Carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad, o desarrollar actividades ilegales 33 Art.
15:exigencia simultanea del permiso de trabajo y el de residencia
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del INEM". Pero si nos interesan dos pronunciamientos muy importantes de la reso-
lucion judicial. Una, la “dudosa constitucionalidad de la causa de extincion de la pres-
tacion aplicable solo a extranjeros desde el momento en que la expulsion adminis-
trativa del territorio nacional solo afectaria a los mismos”. Y el otro, el contenido
semantico del término <traslado>. Asi, dice la sentencia que <traslado> implica una
decision volitiva del sujeto, que es el que traslada su residencia, y no un tercero. No
parece que pueda hablarse propiamente de traslado mientras ello obedezca a un
mero acto administrativo. En base a todo ello, la sentencia estima la demanda y
ordena le sea reanudada la prestacion de desempleo.

Esta bien claro que la expulsion de un beneficiario extranjero constituye un hecho
nada extraordinario ni dificil de ocurrir. Por lo que no vendria mal acometer la solu-
cion del problema introduciendo la modificacion legal oportuna; bien en la Ley
4/2000 o quizas, mejor, en el art. 213 de la Ley General de S.S., si es que no cons-
tituye, la sancion de expulsion, una inconstitucionalidad, en tanto en cuanto, segun
especula el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la sancion de expulsion sélo afec-
taria a los extranjeros y no a los espanoles. Por otro lado, también se podria dar en
la mencionada sancién (expulsion y extincion del disfrute de las prestaciones por
desempleo), la infraccion del principio <non bis in idem>, en cuanto que sobre el tra-
bajador extranjero recaerian dos sanciones por una sola accion ilegal: una, la expul-
sion del territorio espanol, y dos, simultaneamente, la extincion de las prestaciones
por desempleo.

LA PROTECCION SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS CONTRATADOS SIN LA AUTO-
RIZACION PERTINENTE.

Como ya hemos hablado, tanto la anterior Ley 7/1985 de 1 de julio®* como la
vigente Ley 4/2000, en su art. 36.1 exigen a un extranjero para “ejercer cualquier
actividad lucrativa, laboral o profesional’, la obtencion del permiso de residencia o
autorizacion de estancia y una autorizacion administrativa para trabajar*.

Y, ¢qué puede ocurrir si falta cualquiera de estos requisitos?. La Ley 7/1985, asi
como su Reglamento de aplicacion,’® guardan silencio ante el incumplimiento de las
exigencias contenidas en la Ley para que un extranjero pueda trabajar legalmente en
Espana. De ahi que fuera la jurisprudencia la fuente de regulacion de esa situacion
anomala. En este sentido, es doctrina reiterada de los Tribunales la consideracion de
nulidad de todos aquellos contratos celebrados sin el requisito previo de las autori-
zaciones. Asi, incluso, antes de la vigencia de la Ley 7/1985, ya el Tribunal Supremo,
en sentencia de 23.2.1983°%, afirma en el 2° Considerando “que (se) condiciona la
validez del contrato suscrito... a la obtencion del visado en la Delegacion Provincial
de Trabajo, y a la expedicion del correspondiente permiso de trabajo, requisitos, que
por no aparecer cumplidos determinan su radical nulidad...”. Mas adelante explicita
que la “relacion de trabajo es nula de pleno derecho, a tenor de lo dispuesto en el
art. 6.3° del Codigo Civil, en cuanto contraviene una norma imperativa”. A pesar de

34 Con las excepciones a la obligacion del permiso de trabajo, seifaladas en el art. 41.
35 Real Decreto 155/96 de 2 de febrero

36 R.J.1983\849. Ponente Exmo. Sr. D. Carlos Bueren y Pérez de la Serna

68

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



Las Prestaciones Sanitarias y por Desempleo en la Nueva Ley
de Extranjeria. La Ampliacion de Responsabilidades en el Empleador Infractor

esta nulidad radical que proclama la sentencia, ésta deja a salvo el derecho del tra-
bajador extranjero a reclamar de la empresa el pago de la remuneraciéon correspon-
diente por los servicios prestados a la misma, como si se tratase de un contrato vali-
do, supuesto expresamente contemplado en el art. 9.2 del estatuto de los trabaja-
dores. |

Otras sentencias fundamentan la nulidad del contrato celebrado por un extranje-
ro para trabajar en Espana sin la correspondiente autorizacion, en la falta de capaci-
dad que se supone “a quién carece de permiso de trabajo” o por “denegacion de su
renovacion”. Este es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 20.10.86%, y
que fundamenta su decisidon en el tenor del art. 7.c del Estatuto de los Trabajadores*®

Con fundamento en una u otra tesis, la consideraciéon de nulidad radical de los
contratos realizados por quienes carecen de los permisos preceptivos ha sido unani-
me. Hasta tal punto que los Tribunales Superiores de Justicia han hecho suya la doc-
trina sentada por el Tribunal Supremo. Asi por todas las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 10.5.95*, de Cataluna, de 14.7.95%* y de
Andalucia /Granada de 7.1.98%,

Ahora bien, la vigencia de la Ley 4/2000 modificada, nos presenta el art. 36.3,
cuyo tenor parece desplazar los efectos de la contratacion irregular de un extranjero
en Espana, desde el propio contrato a la persona del empleador, en cuanto que hace
recaer sobre éste responsabilidades. Asi reza el art. 36.3 que “la carencia de la
correspondiente autorizacion (para contratar) por parte del empleador sin perjuicio
de las responsabilidades a que dé lugar no invalidara el contrato de trabajo respecto
a los derechos del trabajador extranjero”.

El contrato realizado por un extranjero para trabajar en Espana sin la autorizacion
preceptiva, es valida respecto a los derechos del trabajador. Esto quiere decir que no
sOlo puede reclamar salarios debidos por el tiempo trabajado (art. 9.2 E.T.), sino tam-
bién otros derechos, como pudieran ser asistencia sanitaria, prestaciones por inca-
pacidad, desempleo, indemnizaciones, etc. En relacion a esto, el art. 125.3 de la Ley
General de la S.S. hemos de decir que considera “de pleno derecho en situacion de
alta a los efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo.
Ademas, a los exclusivos efectos de asistencia sanitaria, por enfermedad comun,
maternidad y accidente no laboral”’. Y ello, “aunque su empresario hubiese incum-
plido sus obligaciones”. Es decir afiliacion, en su caso, alta en la S.S., cotizando debi-
damente, y ademas poseer la autorizacion correspondiente del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales.

37 R.J. 1986\5859. Ponente Exmo. Sr. D. Agustin Mufoz Alvarez

38 Art. 7 podran contratar la prestacion de su trabajo... c los extranjeros, de acuerdo con la legislacion
especifica sobre la materia. Que es concretamente la Ley de Extranjeria en vigor.

39 A.S.1995\2202. Ponente [Imo. En idéntico sentido, Sentencia del Pais Vasco 15.10.92.A.5.1992\4851.
Ponente lImo. Sr. D. Miguel Suau Rossell6; Sentencia de Andalucia/Sevilla de 16.6.94. A.S.1994\2672.
Ponente Ilmo. Sr. D. Manuel Diaz de Rabago Villar; Sentencia de Andalucia/Malaga de
16.11.94.A.5.1994\4506. Ponente llmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana.

40 A.S5.1995\3095. Ponente limo Sr. D. Emilio de Cossio Blanco

41 A.S.1998\378. Ponente llmo Sr. D, Julio Pérez Pérez
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No cabe duda que el legislador pretende claramente la colaboracion del emplea-
dor en la contratacion de un extranjero que carezca de autorizacion para trabajar;
pues se supone que ha de tener el permiso de residencia. Y por eso, desplaza sobre
el empleador infractor de la norma todos los efectos posibles del incumplimiento de
las normas juridicas.

Con anterioridad a la Ley 4/2000 el riesgo de contratar a un extranjero sin la auto-
rizacion pertinente recaia fundamentalmente en el propio contrato, su radical nuli-
dad, como hemos visto, sin perjuicio de la sancién pecuniaria que sufria el emplea-
dor por el incumplimiento administrativo. Ahora, con la Ley 4/2000, el empleador
infractor de la ley puede verse como sujeto de graves y varias responsabilidades®.

Hasta ahora, nuestra jurisprudencia no ha mantenido una postura firme y unani-
me en lo que se refiere al grado de proteccion que la S.S. ofrece a los extranjeros
que trabajen sin las autorizaciones preceptivas. Pero, en el futuro, el tenor del art.
36.3 de la Ley 4/2000 permite a nuestros tribunales una base sélida para unificar
posturas con respecto a las responsabilidades del empleador que incumple sus obli-
gaciones juridicas como dador de empleo.

En este sentido, es importante destacar el pronunciamiento de una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 4.10.99* que en su Fundamento de
Derecho 2° afirma que “todo extranjero, aun sin residencia legal en Espana queda
protegido frente a los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales ... ya
que en este supuesto y para tales situaciones, la reciprocidad se considera reconoci-
da presuntamente...”. Para ello basa su parecer el tribunal en la Orden de
28.12.1966%4 y Convenios de la O.L.T. Y termina la sentencia declarando “/a res-
ponsabilidad empresarial en el pago (del) subsidio de incapacidad temporal... con-
denando a la empresa a su abono..., sin perjuicio del deber de anticipo de tales pres-
taciones por (la Mutua), haciendo extensiva la condena al INSS en su calidad de
fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo”.

Pues bien, y tal y como hemos apuntado, el juzgador en adelante va a tener una
base juridica diafana en la que sustentar sus pronunciamientos condenatorios a los
empresarios infractores de la Ley de Extranjeria, y no sélo frente a contingencias pro-
fesionales, sino también a las comunes e incluso a posibles prestaciones por desem-
pleo. Pues el art. 36.3 de la Ley 4/2000 deja a salvo todos los derechos que se pue-
dan derivar de la contratacion realizada sin la correspondiente autorizacion.

42 Asistencia sanitaria, subsidio por incapacidad temporal, incapacidad permanente en cualquiera de sus
grados y por cualquier contingencia, asi como de las prestaciones por desempleo.

43 A.S.1999\3206. Ponente limo. Sr. D. Guillermo Rodriguez Iniesta

44 Art. 1.4, b) los subditos de los restantes paises (que no sean de estirpe hispana) que residan en terri-
torio espanol, en cuanto asi resulte de lo que se disponga en los Convenios o Acuerdos ratificados o

suscritos al efecto o a cuantos les fueren aplicables en virtud de reciprocidad tacita o expresamente
reconocida...
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