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1. Hechos.

El trabajador de nacionalidad rumana habia venido prestando sus servicios para una empresa
de la construccion desde principios de 2002 sin estar dado de alta en la Seguridad Social. En
febrero de 2004 fue despedido verbalmente, despido que se calificd de nulo por el Juzgado de
lo Social n°2 de Salamanca, condenando a la empresa a su inmediata readmision. En
cumplimiento de la referida sentencia fue readmitido a finales de septiembre del mismo afio.

Los primeros dias de octubre de 2004 la Inspeccion de Trabajo, tras realizar visita a la
empresa, requirio a la empresa para que diese por terminada la relacién de trabajo por carecer
de la preceptiva autorizacion administrativa para trabajar en Espafia. En cumplimiento del
requerimiento de la Inspeccion, el 6 de octubre de 2004 la empresa comunico al trabajador
que quedaba en suspenso la readmision en tanto que la Administracion no se pronunciara
sobre las autorizaciones para residir y trabajar legalmente en Espafia pendientes de resolucion.

En fecha de 4 de noviembre de 2004 la Subdelegacion del Gobierno de Salamanca emitio
resolucion denegando la autorizacién de trabajo y residencia solicitada por el trabajador
rumano. A la vista de dicha denegacion, el Juzgado de lo Social n°2 de Salamanca, mediante
auto de 4 de febrero de 2005, declar6 la extincién del contrato existente entre el trabajador y
la empresa con efectos de 6 de octubre de 2004.

El 18 de octubre de febrero de 2005 el trabajador solicito del INEM la prestacion de
desempleo. Tras incoarse el correspondiente expediente, el Instituto deneg6 la prestacion
solicitada por ser trabajador extranjero que carecia de residencia legal en Espafia y por no
haber cumplido con el requisito de cotizacién de 360 dias en los Gltimos seis afios.

La reclamacion previa presentada por el trabajador ante el INEM fue desestimada en mayo de
2005. Por el contrario el Juzgado de lo Social n°l de Salamanca estimé la demanda
presentada por el trabajador, declarando el derecho de éste a percibir la prestacién por
desempleo y condenando al INEM a abonar la prestacion por desempleo discutida. EI INEM
presentd recurso de suplicacion contra la Sentencia de instancia alegando que en el momento
de concurrir la situacion legal de desempleo, que derivaria del auto del Juzgado de lo Social,
el trabajador no reunia los requisitos legalmente exigidos (articulo 207 TRLGSS) para tener
derecho a la prestacion: ni era residente legal en Espafia, ni tenia permiso de trabajo, ni estaba
de alta en la Seguridad Social, ni tenia cubierto el periodo minimo de cotizaciones ni, en fin,
podia acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion
adecuada. En este sentido, el INEM indicaba que, a pesar de que hubo relacion laboral entre el
trabajador extranjero y la empresa constructora, dado que trabajador no tenia permiso de
trabajo y que, por tanto, no cotiz6 a la Seguridad Social, no podia entrar en juego el principio
de automaticidad de prestaciones contemplado en el articulo 220 TRLGSS, puesto que
resultaba imposible dar cumplimiento a la obligacion de afiliacion, alta y cotizacién a la
Seguridad Social. Asimismo, respecto del requisito de la disponibilidad para buscar empleo y
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para aceptar una oferta de empleo adecuada resultaba también de imposible cumplimiento al
carecer de permiso de residencia y de trabajo.

2. Fundamentos Juridicos.

Inicialmente, el Tribunal realiza un repaso de los antecedentes legales y jurisprudenciales
sobre el derecho a las prestaciones de Seguridad Social que ostentan los extranjeros en
situacion administrativa irregular en Espafia. Asi, no es ocioso recordar que, bajo la vigencia
de la Ley 7/1985 la jurisprudencia y doctrina mayoritaria sostuvieron que la falta de permiso
para trabajar suponia la nulidad del contrato como requisito sine qua non para su validez,
extendiéndose tal consideracion también a la normativa de la Seguridad Social. Como es
sabido, de conformidad con dicha interpretacion el trabajador extranjero en situacién
administrativa irregular solamente tenia derecho a percibir los salarios por el tiempo trabajado
en aplicacion del apartado segundo del articulo 9 TRLET. Solamente, de manera puntual y
por razones de justicia material, se dulcificaban los efectos de la referida doctrina. Asi sucedio
en relacion con la prestacion de desempleo reconocida a favor del trabajador extranjero una
vez terminada la vigencia del permiso de trabajo mientas continuaba vigente el permiso de
residencia. En este sentido, el Tribunal recuerda que la jurisprudencia en unificacion de
doctrina (STS de 21 de diciembre de 1994, RJ 10349) sostuvo que la expiraciéon de la
vigencia del permiso de trabajo no impedia al trabajador buscar otro empleo y solicitar un
nuevo permiso de trabajo, de manera que no podia afirmarse que el trabajador extranjero que
no tuviera el permiso de trabajo estuviera afectado de una imposibilidad absoluta para
trabajar. En definitiva, mientras continuase vigente el permiso de residencia el trabajador
extranjero debia percibir las prestaciones de desempleo si habia cumplido con los requisitos
de afiliacion, alta y cotizacion.

La modificacion de la regulacion de extranjeria operada por las Leyes Organicas 4 y 8 del
2000 supusieron un cambio radical en relacion con los derechos del trabajador de
conformidad con el cual la falta de la autorizacion administrativa ya no suponia la invalidez
del contrato de trabajo, modificando de esta manera los efectos que anteriormente se
derivaban de esta situacion, en lo que sdlo puede interpretarse como una voluntad del
legislador de dar un tratamiento juridico diferente a la misma. La reforma operada por la Ley
Orgéanica 14/2003 dio nueva redaccion al articulo 36 ampliando los derechos de los
extranjeros irregulares, al sefialarse que “la carencia de la correspondiente autorizacion por
parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas
en materia de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran
corresponderle”.

Asi pues, la cuestion no es otra que la determinar qué prestaciones de Seguridad Social
pueden corresponderle al trabajador extranjero que carece de autorizacion administrativa para
trabajar y residir legalmente en Espafia de conformidad con el tenor literal del articulo 36
derivado de la Ley Organica 14/23003. El Tribunal sostiene que son tanto las que deriven de
contingencias profesionales como las que provengan de contingencias comunes, entre las que
se encuentra el desempleo. En opinidn del Tribunal, las razones que avalan tal conclusién son
las siguientes:

1) Si el articulo 36 LO 14/2003, hubiera querido contemplar las prestaciones derivadas de
contingencias profesiones como derecho que se reconoce al trabajador extranjero en situacion
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irregular, lo hubiera hecho constar expresamente, por lo que, si la Ley o distingue, no cabe
que en su interpretacion se proceda a tal distincion.

2) No es posible realizar una interpretacion restrictiva de un precepto que reconoce derechos
inherentes a todos los trabajadores, como es la proteccion ante la pérdida del trabajo.

3) En caso de concluirse que el precepto unicamente contemplase las prestaciones por
contingencias profesionales, la modificacion del articulo 36 seria superflua, puesto que bajo el
imperio de la Ley 8/2000, ya se venian reconociendo por la jurisprudencia las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales a los trabajadores extranjeros en situacion irregular.
Asimismo, la normativa sobre extranjeria ya preveia, de manera indirecta, la posibilidad de
reconocer a los extranjeros en situacion irregular prestaciones derivadas de contingencias
profesionales, cuando el articulo 57 de la LO 4/2000 incluia entre los supuestos en los que no
procedia la sancion de expulsion la de los “beneficiarios de una prestacion por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional ocurridos en Esparia”.

4) Los compromisos internacionales suscritos por Espafia avalan el reconocimiento de las
prestaciones derivadas por contingencias comunes a los trabajadores extranjeros carentes de
las preceptivas autorizaciones administrativas para trabajar o residir en Espafia. En concreto el
articulo 6 del Convenio 97 OIT, relativo a los trabajadores inmigrantes, dispone que “todo
Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a los
inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad,
raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales
en relacion las materias siguientes: b) Seguridad Social”.

5) Por altimo, aduce el Tribunal que si es el empresario al que incumbe solicitar la
autorizacion 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 autorizacion, bien se le haya denegado por causas
inherentes a la persona del empresario, como, por ejemplo, haber sido sancionado
anteriormente por ocupar trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo.

Junto con las razones anteriores, el Tribunal indica que al reconocimiento de las prestaciones
derivado del articulo 36 LO 14/2003, no puede oponerse el articulo 7.1 TRLGSS de
conformidad con el cual estan comprendidos en el Sistema de Seguridad Social “los
extranjeros que residan o que se encuentren legalmente en Espafia”. Segun indica la Sentencia
ahora comentada, puesto que la Ley Organica 14/2003, posterior a la norma de Seguridad
Social, ha reconocido el derecho a prestaciones de los trabajadores extranjeros sin
autorizacion, por lo que el trabajador extranjero en situacion irregular debe considerase
incluido dentro del Sistema de Seguridad Social. Interpretacion avalada por el RD 1041/2005,
de 5 de septiembre que reformé el articulo 42 del RD 84/1996, Reglamento General de
inscripcion de empresas y afiliacion, altas y bajas indica que “los extranjeros que precisando
de autorizacién administrativa previa para trabajar, desempefien su actividad en Espafia
careciendo de dicha autorizacion, no estaran incluidos en el Sistema de Seguridad Social, sin
perjuicio de que puedan considerarse incluidos a los efectos de la obtencion de determinadas
prestaciones de acuerdo con lo establecido en la Ley”.
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Una vez sentado que el trabajador extranjero en situacion administrativa irregular tiene
derecho a la prestacion de desempleo, el Tribunal pasa a analizar si juega o no el principio de
automaticidad de prestaciones que supondria la obligacion del INEM de adelantar la
prestacion, sin perjuicio del derecho de la entidad gestora de reclamar contra el empresario
incumplidor. Sostiene el 6rgano jurisdiccional que la automaticidad de las prestaciones de
desempleo opera de forma similar a la automaticidad de las prestaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, puesto que en relacion con las prestaciones de
desempleo el incumplimiento de la obligacion de cotizar no es obstaculo para el abono de la
prestacion. Asi, si la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha concluido que el principio de
automaticidad de prestaciones juega en favor del trabajador extranjero en situacion irregular
para los supuestos de contingencias profesionales, no habra obstaculo para su aplicacion en
materia de desempleo.

Por ultimo el Tribunal se pronuncia acerca de la responsabilidad del empresario de reintegrar
el importe de la prestacion a la entidad gestora. En este punto, debe recordarse que el articulo
42 del Reglamento General de inscripcion de empresas, afiliacion, alta y cotizacion exija para
proceder a la afiliacion, alta y cotizacion que el trabajador extranjero se encuentre legalmente
en Espafia o haya obtenido una autorizacién para trabajar. Sin embargo, para el Tribunal, a
tenor del articulo 100 TRLGSS, el empresario estd obligado a la afiliaciéon y alta desde el
momento en que comience la prestacion de servicios y si no se efectda aqueél sera responsable
de las prestaciones causadas en virtud de lo dispuesto en el articulo 126 del referido texto
legal. En este sentido, el Tribunal considera que es compatible la responsabilidad de
Seguridad Social con el incremento de multa previsto en el articulo 48 de la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, consistente en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera
correspondido ingresar por cuotas de la Seguridad Social desde el comienzo de la prestacion
del trabajador extranjero.

3. Comentario.

Es sabido que el marco normativo sobre extranjeros en Espafia ha formado parte de la agenda
politica espafiola de los ultimos afios en los que el Estado Espafiol ha devenido
definitivamente un Estado receptor de flujos migratorios. Fendmeno que se ha producido con
especial intensidad, puesto que en pocos afios se han integrado en la sociedad espafiol un
numero significativo de personas que tratan de mejorar sus expectativas de vida. Ha sido
necesario acomodar tanto las estructuras del Estado como el marco legislativo de referencia a
las nuevas exigencias. No obstante, como es conocido, tanto una como otra se ha realizado
con evidentes limitaciones y sin un debate social serio, y exento de oportunismo politico,
sobre el fenémeno de la inmigracion.

Asi, en el terreno legislativo se han sucedido diversas formulaciones legales del derecho de
extranjeria. Efectivamente, en los ultimos tiempos hemos asistido a diversos cambios
pendulares en la legislacion sobre extranjeros que representan visiones opuestas de la politica
de extranjeria. Es preciso recordar que la LO 4/2000, de 11 de enero — que se aprobo sin el
apoyo parlamentario del partido politico gobernante — supuso no sélo la actualizacion de la
LO de 1985, sino también un cambio fundamental en la gestion del fendbmeno de la
inmigracion. Asi, la primera version de la normativa de extranjeria promulgada tras tres
lustros introdujo importantes novedades en materia de derechos, como el de reagrupacion
familiar, la regulacion de la tutela judicial efectiva y la aplicacion de derechos fundamentales
ligados a la ciudadania como los de reunién y manifestacion, libertad de asociacion y de
participacién publica.
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Sin embargo, poquisimo tiempo después la reforma de la LO 4/2000, operada por la LO
8/2000 dio origen a un nuevo derecho de extranjeria, puesto que supuso la alteracion de la
orientacion general de la normativa frente al fendmeno de inmigracion, volviendo a
consolidarse un sistema legal basado mas en el control de flujos migratorios que en la
integracion social de los inmigrantes®. De este modo, se introdujeron cambios significativos
que debilitan la equiparacion entre los ciudadanos espafioles y los extranjeros, al tiempo que
se limito el derecho de reagrupacion familiar y se endurecia el régimen sancionador. El Gltimo
episodio, hasta el momento, de la sucesion normativa ha sido la LO 14/2003. Sin embargo, las
sucesivas intervenciones legislativas no han terminado de encontrar un modelo de extranjeria
eficaz y coherente. En este sentido, la dltima intervencion reguladora articulada a través del
nuevo Reglamento de aplicacion de la legislacion de extranjeria, ha puesto de manifiesto las
lagunas que presenta el modelo de extranjeria propuesto, en la medida en que viene a
confirmar que los procesos de regularizacion ordinarios contemplados son, ademas de
insuficientes, ineficaces”.

La Sentencia ahora presentada pone de manifiesto las dificultades técnicas e incoherencias
I6gicas que presenta el régimen juridico de la autorizacién previa para trabajar en Espafia, en
particular en lo relativo a los efectos que derivan del despido del trabajador en situacién
irregular. Como se ha visto de conformidad con el articulo 36 LO 14/2003, el contrato de
trabajo es perfectamente valido y eficaz para regular la relacion juridica existente entre
empresario y trabajador, con independencia de las responsabilidades penales o0 administrativas
a que pudiere dar lugar el incumplimiento por el empleador de la prohibicion de contratar a un
trabajador extranjero que carece de permiso de trabajo. Asi, si con las leyes organicas 4/2000
y 8/2000 el legislador pretendia aclarar que la falta de autorizacion administrativa previa no
invalidaba el contrato de trabajo y que éste producia sus efectos respecto a los derechos del
trabajador extranjero. Consciente de la dimension del cambio, el propio legislador traté de
limitar el alcance de la modificacion a través de la Ley 62/2003, intentando dar a entender que
el incumplimiento de la obligacion

Tal y como viene sefialando reiteradamente la doctrina judicial (entre otras, SSTSJ
Canarias/Las Palmas de 30 de marzo de 2005, AS 993; Madrid 20 de mayo de 2003, JUR
2003, 240395), la modificacion legal se han querido garantizar plenamente su derechos
laborales reconociendo que no es suficiente para ello la exigencia al empresario de
responsabilidades administrativas o incluso penales, con las que se sanciona al empleador
pero no se consigue la aplicacion en beneficio del trabajador de tales derechos. En definitiva,
se trata de asegurar plenamente al trabajador todos sus derechos laborales, a la vez que se
exige al empleador las demas responsabilidades a que su actuacion haya podido dar lugar,
distinguiendo de esta forma dos distintos ambitos juridicos con los que se quiere abarcar todo
el conjunto de obligaciones legales que el empresario debe asumir cuando contrata
irregularmente a un trabajador extranjero la plena responsabilidad laboral y, de acuerdo con la
sentencia comentada, también las de Seguridad Social.

! FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Novedades introducidas por la LO 14/2003 de reforma, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, reformada por la LO 8/2000”, Aranzadi Social, n°
22,2004.

2 MARIN MARIN, J.: El trabajo de los inmigrantes irregulares. Un estudio jurisprudencial, Bomarzo,
Albacete, 2005, p.29.
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Efectivamente, como bien sefiala la Sentencia presentada, manteniendo una posicion una
posicién avanzada por un sector de la doctrina®, parece que existen argumentos més que
suficientes para concluir que del contrato de trabajo que vincula al extranjero irregular con el
empresario infractor se derivan las prestaciones de Seguridad Social que pudieran
corresponderle, en clara alusion a las caracteristicas del vinculo juridico y que constituyen
factores determinantes en la configuracion de las diferentes prestaciones de Seguridad Social
de las que se pueda beneficiar el trabajador. Sin embargo, el reconocimiento normativo
genérico de los derechos de Seguridad Social unido al modelo de autorizacion administrativa
para trabajador da pie a contradicciones e incoherencias que no pueden mas que solventarse
maés que forzando la interpretacion de la norma.

Las referidas contradicciones se resumen perfectamente el nuevo articulo 42 del Reglamento
General de inscripcion de empresas, afiliacion y altas cuando sefiala que “los extranjeros que
precisando de autorizacion administrativa previa para trabajar, desempefien su actividad en
Espafia careciendo de dicha autorizacion, no estaran incluidos en el Sistema de Seguridad
Social, sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos a los efectos de la obtencién de
determinadas prestaciones de acuerdo con lo establecido en la Ley”. Asi pues, dado que el
alta y cotizacion son un acto publico solamente proceden en los casos de legalidad, esto es, en
los supuestos en los que se cuente con la autorizacion previa. Inicialmente del precepto
reglamentario se infiere que resulta de imposible cumplimento la obligacion de afiliacion y
alta (articulo 100 TRLGSS) para los trabajadores que carecen de autorizacion administrativa,
lo cual, si bien no perjudicara el derecho del trabajador a las prestaciones segun indica el
propio precepto reglamentario, impediria, a priori, trasladar la responsabilidad por las
prestaciones al empresario. En este sentido, solamente sera aplicable el articulo 126 TRLGSS
en la medida en que se concluya que el incumplimiento de la obligacién de afiliacion y alta
que deriva de la carencia de autorizacion es imputable al empresario por no tramitar ésta y,
por tanto, en atencién a lo antedicho, se considere que no pueden recaer sobre la entidad
gestora los efectos derivados de una conducta omisiva y antisocial del empresario.

Igualmente en virtud de la plena eficacia del contrato de trabajo celebrado con un trabajador
extranjero que no cuenta con autorizacion administrativa, los Tribunales han avanzado
también la aplicacion, sin distincion, de los efectos contractuales. Asi pues, la carencia de
autorizacién administrativa no impide el ejercicio de la accién de despido. Tampoco la
expiracion del permiso de trabajo tiene virtualidad resolutoria del contrato de trabajo, de
manera que no cabe configurarla de causa legitimadora de la extincién de la relacion laboral,
o0 lo que es lo mismo, la extincion amparada en la expiracion del permiso debe conducir, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 55.4 TRELT, a declarar la improcedencia del despido.

Sin embargo distinta es la posicion mantenida respecto de los efectos de la calificacion del
despido, cuestion que aparece de manera colateral en la Sentencia ahora presentada. Asi
mientras que en algunas resoluciones se sostiene que la readmision del extranjero es la
sancion procedente para el despido calificado de nulo (STSJ Catalufia de 30 de mayo de 2002,
AS 1993) o improcedente (STSJ Madrid de 10 de mayo de 2005, AS 1533); otro sector de la
doctrina de suplicacién entiende que en caso de improcedencia del despido no cabe la
ejecucion en los términos de readmision (SSTSJ Comunidad Valenciana 24 de junio de 2005,
AS 10150; y de 11 de mayo de 2004, AS 3336). En estos casos se entiende que dado que el
incumplimiento de la obligacion de solicitar el permiso de trabajo supone la imposibilidad de

® GONZALEZ CALVET, J: “Actos de encuadramiento y prestaciones de seguridad social de los trabajadores
extranjeros irregulares con la entrada en vigor de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre”, ejemplar
fotocopiado, Barcelona, 2004, p. 19.
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readmitir debe aplicarse el art. 1134 del Codigo Civil, manteniéndose la obligacion del
empresario de cumplir la obligacion alternativa, esto es, la indemnizacion

Las referidas resoluciones ponen de manifiesto, una vez mas, la dificultad de conjugar el
pleno reconocimiento de los efectos del contrato con la situacion que deriva de la carencia de
la autorizacién administrativa. No obstante, parece que si tenemos en cuenta que la
imposibilidad del cumplimiento deriva de la conducta omisiva del empresario, no parece que
pueda desecharse la posibilidad de cumplir con la readmision del trabajador: la empresa puede
readmitir al trabajador solicitando para él el permiso de trabajo y residencia.

En definitiva, tal y como se ha sefialado muy certeramente la doctrina, podria concluirse que
con la actual legislacion de extranjeria y su interpretacién judicial el trabajador extranjero sin
papeles queda en una situacién de practica equiparacion en derechos laborales y de Seguridad
Social al trabajador extranjero regularizado®. Dejando de lado, las dificultades dogmaticas en
la configuracion de la autorizacion administrativa que supone la consolidacién de tal doctrina,
no cabe duda de que se nos de una opcion legislativa deliberada, que, como se indico, pone de
manifiesto la ineficacia e insuficiencia del modelo legal de extranjeria adoptado.
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