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PROLOGO

Es un becho que la globalizacion estd sesgada en favor del Norte,
que ha aprovechado al mdximo las ganancias, incluso si encontramos
descontento con la globalizacion tanto en el Norte como en el Sur

JOEL ODIGIE

La inmigracién ha sido, desde la «crisis migratoria» de la ultima década, un
tema central que no sélo ha preocupado a los maximos responsables europeos,
sino también a las distintas naciones que son receptoras de constantes flujos
migratorios. Principalmente, desde el ambito europeo se han tratado de llevar a
cabo toda una serie de medidas de control de las fronteras y de los constantes
flujos migratorios que resultan contrarias a las politicas que codesarrollo y de
respeto a la dignidad humana que se propugnan a nivel internacional. La falta
de respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales se convierte
ahora, mas que nunca, en la principal traba con la que tropieza el colectivo de
las personas migrantes en un mundo presidido por la globalizacién neoliberal;
y también en una de los grandes retos que se plantean para las politicas estra-
tégicas de la Union Europea. Y ello es porque la Union esta facultada para esta-
blecer las condiciones de entrada y residencia legal de nacionales de terceros
paises en un Estado miembro, también en lo relativo a la reagrupacion familiar.
No obstante, los Estados miembros conservan el derecho de fijar volimenes de
admision para los nacionales de terceros paises que deseen buscar trabajo en su
territorio, lo que al término produce en la practica diferencias entre paises.

En este contexto se trata de analizar las fuerzas que estan transformando las
realidades de los procesos migratorios, asi como la accion innovadora que las
organizaciones democraticas deben llevar a cabo para renovar su capacidad de
servir a la justicia social. En este sentido hay que abordar los problemas toman-
do en consideracion los cambios en curso, pero desde la perspectiva del futuro
que queremos para garantizar el bienestar de las personas y pleno respecto a
sus derechos fundamentales. Esto no surgira por generaciéon espontanea, sino
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que derivara de las acciones positivas de los regimenes democraticos en la tra-
dicién civilizatoria del constitucionalismo democratico-social. Ello es tanto mas
necesario por la visible vulneracién de los derechos de las personas inmigrantes,
incluidos los mas fundamentales en un modelo de globalizacién neoliberal que
facilita el dumping social y empresarial y el trato indigno dado a las personas
que se ven obligadas —por razones econémicas o de otra indole— a abandonar
sus paises de origen.

Frente a ésta ultima logica discursiva el orden internacional debe propiciar
la instauracion generalizada de un modelo de desarrollo humano en los paises
menos avanzados (un modelo no dependiente de los paises mas ricos) vy, al
mismo tiempo, deben establecer regulaciones juridicas que garanticen politicas
migratorias basadas en el respeto de los derechos fundamentales de las personas
y, en particular, el trabajo decente o digno de la persona que trabaja en los Es-
tados de acogida de las personas migrantes. Todo ello, implica —digamoslo ni-
tidamente— superar la gestion de los flujos migratorios desde un enfoque neo-
liberal.

En el caso de Espana, las intervenciones legislativas de inmigracion -en sus
multiples facetas- han estado estrechamente vinculadas no s6lo con cambios de
naturaleza demografica, sino con la aparicién de nuevas dimensiones en las po-
liticas desarrolladas por el Estado del Bienestar y los acuerdos internacionales
sobre derechos humanos. La crisis econémica, primero, y después, la actual
desestabilizacion del orden internacional, han desestructurado —sin llegar a
desmantelarlas— las politicas del Derecho de insercion e inclusioén social de los
inmigrantes. Actualmente, las politicas migratorias nacionales siguen poniendo
el acento en las «necesidades reales de nuestro mercado de trabajo», al abando-
nar esa idea base que motiva el nacimiento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia (LOEXIs), esto
es, la integracion de las personas inmigrantes. De ahi que, el extranjero se man-
tenga alin en una situaciéon de desproteccion y vulnerabilidad social. Ademas del
desempleo, muchos de los trabajadores y trabajadoras inmigrantes ven retroce-
der sus condiciones laborales, estan particularmente afectados por la extension
de la pobreza y la precariedad social y, con la excepcion de los poseedores de
un permiso de residencia de larga duracién, tienen mayores dificultades para
renovar su permiso.

Partiendo de una formulacion de politica migratoria en donde se combinan
los aspectos de proteccion social con el respeto a los derechos fundamentales,
la profesora Belén del Mar Lopez Insua (Profesora Titular de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada) analiza exhaustiva-
mente en su excelente obra: dLa Proteccion Social de las personas inmigrantes:
un modelo garantista», las principales trabas que en torno a este tematica en-
cuentran las personas inmigrantes. Lopez Insua es ya una gran investigadora
sobre la materia relativa al Derecho migratorio, con aportaciones relevantes. Esta
obra se inserta en esa linea de investigacién con las sefas de identidad que le
caracterizan: el maximo rigor analitico y utilidad de los resultados alcanzados.
Algo que podra comprobar el lector atento.
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Se trata, sin lugar a dudas, de una obra muy original y de su suma impor-
tancia que trae su base en el proyecto de investigacion que presentd su autora
con motivo del concurso publico que a Profesora Titular se celebra en el ano
2020 en la Universidad de Granada. Es, por otra parte, un trabajo de investiga-
cion inédito, con base cientifica y aportaciones innovadoras. No obstante, aun-
que se constaten algunas experiencias investigadoras parciales o de algunos
aspectos concretos importantes, lo cierto es que esta investigacion tiene el valor
anadido de realizar un tratamiento omnicomprensivo e integral de las institucio-
nes y puntos mas conflictivos, a saber: la Seguridad Social de los trabajadores
inmigrantes, incidiendo en la proteccion por desempleo, la asistencia sanitaria y
los servicios sociales, las prestaciones por dependencia, la asistencia sanitaria y
la proteccién a la familia. Basta observar la bibliografica que se acompana en
esta obra para concluir que se presenta aqui un trabajo integral y omnicom-
prensivo que, ademas, resulta de gran interés teniendo en cuenta la abundante
doctrina cientifica y jurisprudencial emanada al respecto. Con la publicaciéon de
esta obra se viene reflejar una linea consolidada y de conjunto en la que su
autora trata de examinar todas las piezas normativas que conforman el marco
juridico regulador de la proteccién social de las personas inmigrantes.

En esta obra se estudia esta materia desde un enfoque multidisciplinar, lle-
vando a cabo un tratamiento de los problemas que suscita el objeto de investi-
gacion s6lo desde un punto de vista técnico-juridico, de politica del Derecho,
cultural, politico e histérico-juridico. Lo cual hace de éste un trabajo de gran
envergadura e importancia en el momento actual. Por supuesto, destaca en esta
obra el amplio y detallado arsenal normativo, y material bibliografico y cientifi-
co seleccionado por su autora para la confeccién del presente libro, en donde
se combina los estudios mas recientes y especializados en la materia al tiempo
que se juega con una conflictiva y, poco pacifica, doctrina jurisprudencial.

Lopez Insua critica de una manera fundamentada y comprometida con los
valores constitucionales —y en el marco del sistema internacional de garantias
multinivel de los derechos fundamentales (como se impone deducir del articulo
10.2, en relacién con el 96, de nuestra Constitucion)— la insuficiencia y deficien-
cia de un marco normativo regulador de las politicas migratorias. Para lo cual se
sistematiza esta compleja en cuatro grandes bloque que, a su vez, se subdividen
en diversos apartados. La estructura del libro es coherente con la finalidad que
persigue su autora, por lo que una vez realizado un diagnéstico de la deficiente
situacion nacional y comunitaria en materia de proteccion social, se pasa a ana-
lizar cada uno de los aspectos concretos que encierra esta ardua tematica. A
grandes rasgos, puede afirmarse que los cuatro grandes nucleos en los que se
divide esta obra son los siguientes: «Capitulo 1. La proteccién por desempleo de
los trabajadores inmigrantes; Capitulo II. Asistencia social, servicios sociales y
Seguridad Social. La proteccién especifica por dependencia; Capitulo III. Avances
y retrocesos en el acceso a la asistencia sanitaria universal: el derecho a la salud
en la encrucijada; Capitulo IV. Proteccion a la familia y movimientos migratorios:
el derecho a la reagrupacion familiar como mecanismo de integracién social de
inmigrantes».
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Como colofén final, 1a obra finaliza con una serie de conclusiones y propues-
tas criticas innovadoras que dan muestra mas que evidente del compromiso que
ha asumido la profesora Lopez Insua con esta controvertida tematica. Esta ultima
parte critica constituye una verdadera llamada de atencién al legislador europeo
y nacional a fin de adopte, de una vez, una serie de medidas que garanticen la
efectivamente inclusion social de las personas inmigrantes. En efecto, a nivel
europeo no se respetan en la practica los principios de libertad de circulacion,
no discriminacion e igualdad. Pese a que, desde el campo de las Instituciones y
Organismos Internacionales, se han declarado ya ilegales muchas de las practi-
cas expulsivas por su contraposicion con el estandar multinivel de proteccion de
los Derechos humanos o fundamentales, lo cierto es que en las politicas publicas
migratorias impera todavia la racionalidad instrumental excluyente y represiva
debida al redescubrimiento politico-juridico de la idea de «peligrosidad social».
De ahi que el tratamiento que reciban las personales o ciudadanos de terceros
paises sea inferior al que disfrutan los que ostentan la ciudadania de paises
miembros de la Union.

En materia de proteccién social la cuestion se vuelve atin mas complicada,
pues todavia late esa diferenciaciéon entre ciudadanos de primera y segunda
clase debido a una cuestion de regularidad y/o irregularidad administrativa. En
este sentido, los inmigrantes irregulares s6lo tendran derecho en Espana a las
prestaciones y servicios sociales basicos, pero no a las prestaciones contributivas
del sistema. Por lo tanto no s6lo basta con cumplir el requisito de la residencia,
sino que también debera desempenar una actividad laboral. Resulta alarmante
el mantenimiento de esta flagrante diferenciacién pese a que, muchos de los
inmigrantes irregulares, contribuyen plenamente a la economia y al mercado de
trabajo nacional.

Se indic6 al comienzo de este Prologo que era necesario abordar el estudio
técnico y politico juridico del modelo normativo de regulador de la inmigracion
bajo un enfoque mas garantista y coherente con la finalidad que establece el
sistema de Seguridad Social, esto es, la proteccion de todas las personas frente
a las situaciones de necesidad. No cabe simplificar o reconducir los mecanismos
de proteccion social a un balance de costes y beneficios, sino que resulta nece-
sario hacer primar las necesidades sociales para la garantia plena de la dignidad
humana (articulo 10.1 de la Constitucion). Por todo ello, deben de relacionarse
el concepto de migracion con el de ciudadania inclusiva a fin de desvincular la
condicién de «nacionalidad» con el requisito excluyente de la titularidad de los
derechos fundamentales. De este modo, la dotacion normativa de derechos
fundamentales (generales y especificos de la persona), no puede verse cuestio-
nada por la condicién de nacionalidad. Los titulos de atribucion subjetiva de
los derechos fundamentales deben ser multiples y no unilateral y excluyente-
mente residenciados en la condicién de nacionalidad del pais de acogida o
destino.

Por todo ello, no puedo sino animar encarecidamente al lector a la lectura
atenta de esta excelente y oportuna obra, donde encontrara —desde el compro-
miso con el garantismo juridico constitucional— anilisis enriquecedores y solu-
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ciones razonables y argumentadas a todas las cuestiones controvertidas que
plantea la compleja problematica de la proteccion social de las personas inmi-
grantes en un contexto de mundializacion.

José Luis MONEREO PEREZ

Catedpratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Granada.

Presidente de la Asociacion Espaiiola de Salud

y Seguridad Social
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INTRODUCCION

«El legislador que esta llamado a construir firmes diques a fin de que el rio
de la interpretacion de la ley corra a través de canales prefijados tropieza
siempre con las limitaciones de su profesion de ingeniero, y en ese momento le
parecerd imposible o absurdo querer ir mds alld de esos limites»

ENGISCH, K!

Los movimientos migratorios constituyen, actualmente, clave en el proceso
de globalizacién y consolidacion de unas politicas acordes con la proteccion de
los derechos humanos. En este escenario de descentralizacion, glocalismo? y
atencion al caracter multidimensional del desarrollo, los movimientos internacio-
nales de inmigrantes se erigen en potentes motores del proceso de transforma-
cion del Estado democratico y de Bienestar social. En efecto, en las ultimas dé-
cadas, el vinculo migracién-desarrollo ha tomado una notable relevancia en la
politica llegando a ocupar un papel especialmente relevante en la agenda inter-
nacional, asi como en las instituciones supranacionales y Gobiernos nacionales.

1. ENGISCH, K.: Introduccion al pensamiento juridico, Edicion al cuidado de Monereo Pérez, J.L,
Comares, Granada, 2001, p. 159.

2. Se trata de un hibrido entre dos palabras: localizacion y globalizacién. Esta palabra se
desarrolla inicialmente en la década de 1980 dentro de las practicas comerciales de Japon. El concepto
procede del término japonés «dochakuka» (derivada de dochaku, <€l que vive en su propia tierra»).
Como término econoémico se refiere a la persona, grupo, division, unidad, organizacién o comunidad
que esta dispuesta y es capaz de «pensar globalmente y actuar localmente». El concepto implica que la
empresa se adapte a las peculiaridades de cada entorno, diferenciando sus producciones en funcion
de las demandas locales.

A nivel cultural, glocalizacién es la mezcla que se da entre los elementos locales y particulares
con los mundializados. Supone que en un mundo global, en el que asistimos a una progresiva
supresion de las fronteras a nivel econémico, politico y social, se incrementa la existencia de barreras
culturales, generadas por las personas que defienden sus tradiciones de la globalizacion cultural.
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No cabe dudar de que los flujos migratorios constituyen una parte integral del
proceso de desarrollo y del funcionamiento de las economias modernas.

En concreto, la inmigracion es desde finales de la década de 2000, un feno-
meno de gran importancia demografica, social y econémica en Espana. En pocas
décadas, la nacién espanola ha pasado de ser un pais generador de emigracion
a ser un natural receptor de inmigrantes debido a su situacién geografica. Algu-
nos de los factores que explican este cambio son: la integracion de Espafa en
la Comunidad Econémica Europea (hoy Unién Europea), la construccion de un
Estado del Bienestar, el envejecimiento de la poblacion, la baja natalidad y el
déficit de poblacion activa. Por lo tanto, el giro se debe tanto a factores endo-
genos como a la presion del entorno y a los llamados desplazamientos Sur-
Norte que quedaron afectados por el desequilibrio existente entre un rapido
desarrollo demografico y un lento desarrollo econémico.

Principalmente la inmigraciéon que se produce en Espana viene motivada por
razones econdémicas, pero también de asilo politico y proteccioén internacional.
La mayoria de esos flujos migratorios se producen en paises subdesarrollados en
donde las condiciones de pobreza, carencias sanitarias y alimenticias o, incluso,
de seguridad ciudadana hacen su presencia diaria, llegando asi a esquilmar los
recursos naturales de estos territorios. A muchos de estas naciones se unen otros
factores como: la grandes desigualdades sociales, la falta de trabajo y el despil-
farro publico o —cuando no— también de violaciones de Derechos Humanos,
lo que en su conjunto crea un profundo resentimiento en la poblaciéon que nor-
malmente desemboca en un tremenda e imparable inestabilidad politica y social.
De ahi que las personas busquen emigrar masivamente hacia otros Estados, con
la dnica intencion de mejorar sus condiciones de vida, trabajo, salud y educa-
cion. Desgraciadamente algunas de ellas no logran alcanzar sus suenos y pere-
cen finalmente en su intento de huida debido al uso abusivo que las mafias y
grupos organizados de trata de seres humanos hacen de los diversos estados de
necesidad vy, por lo tanto, de una realidad cada vez mas necesitada de una res-
puesta urgente.

La coetanea avalancha migratoria que se esta produciendo en la sociedad
espaifola es fruto de los cambios sociales, politicos y econémicos que han teni-
do lugar desde 1975. En primer lugar, ha habido en Espafia un cambio impor-
tante en la estructura de cualificaciones de los puestos de trabajo que ha sido
paralela a la radical elevacion del nivel formativo de las nuevas generaciones de
espaiioles, especialmente de las mujeres. De ahi que se precise de mano de obra
barata que cumplan con las expectativas que impone el mercado de trabajo glo-
bal. En este contexto, la imagen de muchos inmigrantes ha pasado de estar
asociada a razones de reagrupacion familiar e inmigraciéon pasiva a representar
un fenomeno de naturalizaciéon del trabajo informal y, por ende, de mano de
obra flexible y poco cualificada. Ciertamente son tres factores que han provoca-
do el afloramiento de esta situacion. Primero, un modelo de crecimiento econo-
mico de baja productividad y trabajo asalariado deshumanizado en sectores tales
como: la construccion, la hosteleria, el sector agroexportador de frutas y verdu-
ras, el turismo... etcétera. Segundo, el proceso de reestructuracién productiva del
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pais con motivo del aumento de la competitividad y la rentabilidad. Tercero,
cabe destacar el ascenso y consolidaciéon de unas nuevas clases medias profesio-
nales urbanas unidas a ocupaciones de servicios avanzados, asi como la incor-
poracion creciente de la mujer al mercado de trabajo. Estos procesos sociales
generaron la creciente difusion de nuevos estilos de vida, trabajo y ocio ligados
a los emergentes hogares de renta media y alta, donde los dos miembros traba-
jan de forma intensa, y en los cuales se produce una profunda reorganizacién
de las pautas de cuidado y de ocio. Hogares y estilos de vida que han termina-
do generando una creciente y sostenida demanda de trabajo barato y flexible
relacionada con sus nuevas necesidades domesticas, profesionales, de ocio, hos-
teleria, seguridad y vinculadas al cuidado de personas dependientes.

La concentracion de inmigrantes en determinados sectores de trabajo poco
cualificado e infravalorado ha suscitado xenofobia y rechazo por parte de una
poblacién local que no acepta el proceso natural de multiculturalidad (especial-
mente relevante se hace la presencia de inmigrantes en determinadas Comuni-
dades y ciudades Auténomas como son: Andalucia, Ceuta y Melilla, Cataluna,
Valencia, etcétera). En Espana podria afirmarse que la actitud es de tolerancia
pasiva frente al fenémeno de la inmigracion, es decir, se pretende favorecer la
contribucion de los inmigrantes a la creacién de riqueza nacional al tiempo que
coexisten pacificamente con la poblacién autoctona, pero sin que ello suponga
la implantacién de unas efectivas politicas de integracién y proteccion de los
derechos humanos y libertades fundamentales.

En este punto, la reforma que actualmente se plantea en torno a esta materia
camina en la idea de ampliar la proteccién social y el derecho de asilo de los
inmigrantes que llegan a Espafa. Se pretende conceder a la ley un sentido mas
garantista con la realidad social que se vive. Para ello se prometen modificar el
sistema nacional de acogida e inclusién nacional para que asi resulte mas efi-
ciente y solidario. De forma que se <habilite» un fondo estatal de integracion en
donde colaboren: Estado, autonomias y ayuntamiento. Se trata éste de un anun-
cio que llega en un momento delicado y de saturacién ante el aumento de soli-
citantes de asilo y refugio en Espana.

No obstante a lo anterior, resulta sorprendente como desde el ambito euro-
peo la politica que impera pone el acento sobre el poder de los Estados, antes
que sobre la proteccion de las personas y de sus derechos fundamentales. A este
respecto, resulta llamativa la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 13 de febrero de 2020, en el caso N.D. y N.T contra Espafa, en donde el
maximo tribunal se contradice a si mismo al autorizar las devoluciones en ca-
liente en caso de que no se emplean los procedimientos legales de entrada en
el territorio espanol. Lamentablemente, la ausencia de una decision individuali-
zada (y cauce legal), asi como la propia actitud de los demandantes (al recurrir
a la fuerza y al efecto masa) constituyen elementos mas que suficientes para
negarles la tutela judicial efectiva, la proteccioén internacional y, por consiguien-
te, el respeto a sus derechos humanos y fundamentales.

En materia de proteccién social la cuestion se vuelve atiin mas complicada,
pues todavia late esa diferenciaciéon entre ciudadanos de primera y segunda
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clase debido a una cuestion de regularidad y/o irregularidad administrativa. Por
ello, desde el ambito internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo
establece ya varias lineas de actuacion para mejorar la proteccién social de las
personas inmigrantes en los paises receptores, a saber: 1) Promover la ratifica-
cion y aplicacion de las normas de la OIT previstas en sus Convenios y Reco-
mendaciones aplicables a los trabajadores migrantes y a su proteccion social. 2)
Respaldar la concertacion de acuerdos de seguridad social (bilaterales y/o mul-
tilaterales): tratados que coordinan los regimenes de seguridad social de dos o
mas paises, para garantizar la igualdad de trato en relacién con la seguridad
social, asi como el acceso a la misma, y el mantenimiento y/o la transferibilidad
de las prestaciones de seguridad social (CIT de 2011, Conclusiones), utilizando
el Anexo de la Recomendacion sobre la conservacion de los derechos en materia
de seguridad social, 1983 (ntim.167) como modelo de acuerdo para la coordina-
cion de instrumentos bilaterales o multilaterales sobre seguridad social. 3) Apo-
yar las medidas unilaterales: los paises de empleo podran prever la igualdad de
trato entre nacionales y no nacionales en relacion con la cobertura de la segu-
ridad social y el pago de prestaciones en el extranjero. Ademas, los paises de
origen podran, mediante un seguro voluntario, proporcionar un nivel basico de
proteccion de sus nacionales que trabajen en el extranjero. 4) Abogar por la
inclusion de disposiciones de seguridad social en los programas de migracion
laboral temporal o los acuerdos bilaterales de migracion laboral, utilizando como
modelo de convenio el Anexo de la Recomendacion sobre los trabajadores mi-
grantes (revisada), 1949 (nam. 86) .Y, finalmente, 5) Apoyar el establecimiento
de pisos de proteccion social nacionales, para conceder garantias de seguridad
social basicas a los migrantes y sus familias y paliar la falta de acuerdos de
coordinacion entre paises respecto de cualquier rama de la seguridad social.

A pesar de estas propuestas internacionales y de los avances experimentados
en esta materia, en Espafa el extranjero se mantiene ain en una situacién de
desproteccion y vulnerabilidad social. En este sentido, los inmigrantes irregula-
res s6lo tendran derecho en Espana a las prestaciones y servicios sociales basi-
cos, pero no a las prestaciones contributivas del sistema. Por lo tanto no sélo
basta con cumplir el requisito de la residencia, sino que también debera desem-
penar una actividad laboral. Resulta alarmante el mantenimiento de esta flagran-
te diferenciacion pese a que, muchos de los inmigrantes irregulares, contribuyen
plenamente a la economia y al mercado de trabajo nacional.

Lamentablemente la reforma de la legislacion migratoria sigue poniendo el
acento en las «necesidades reales de nuestro mercado de trabajo», al abandonar
esa idea base que motiva el nacimiento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia (LOEXIs), esto
es, la integracion de las personas inmigrantes. A este respecto, el desempleo
constituye una magnifica formula que no sélo cumple con los cometidos de
politica migratoria «ddeal> y de politicas de empleo propias de todo Estado de
Bienestar Social, sino que es mas, permite hacer justicia a los principios mismos
que determinan el surgimiento del sistema de Seguridad Social y, por ende, de
la proteccion de todos los «ciudadanos» frente a las situaciones de necesidad
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(Seguridad Social wniversal>» —todas las personas sin apego a «erritorio, ni ban-
deras»—).

En este punto, la protecciéon por desempleo ha sido y esta siendo muy pro-
blematica. En efecto y tal como recoge el actual articulo 36.5 de la LOEXIs (tras
la reforma operada por la LO 2/2009), el trabajador extranjero en situacién de
irregularidad podra optar por no invalidar el contrato de trabajo, pero sin em-
bargo, queda de manera ilégica excluido de la posibilidad de obtener la presta-
cion por desempleo. Esta realidad normativa plasma una cierta idea de justicia
distributiva que contradice, claramente, lo dispuesto por la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo para la proteccion multinivel de los derechos fundamenta-
les y de atencién social publica a las personas migrantes

En materia de asistencia sanitaria la cuestion se vuelve aun mas conflictiva
pues, a diferencia de otros Estados Miembro, a nivel espafol se estan dando
importantes pasos para avanzar hacia la universalidad del derecho a asistencia
sanitaria. No obstante, queda camino por recorrer pues son todavia muchos los
problemas que giran en torno a esta materia. La reforma que ha operado a través
del Real Decreto 7/2018 ha supuesto un antes y un después en materia de inmi-
gracion, ya que cubre un vacio legal importante que anteriormente habia que-
dado desprovisto de proteccion. Sin embargo, cabe criticar el panorama algo
confuso que ha propiciado respecto de los ciudadanos comunitarios y otros
colectivos en situacién de especial vulnerabilidad. Incluso, para los mismos in-
migrantes irregulares se imponen algunos tramites que dificultan seriamente el
acceso a las prestaciones sanitarias en igualdad que los nacionales.

A dia de hoy, se prevé que las personas extranjeras no registradas ni autori-
zadas como residentes en Espana tengan derecho a la proteccién de la salud y
a la atencion sanitaria en las mismas condiciones que las personas con naciona-
lidad espafola, sin embargo ¢qué ocurre cuando el extranjero si reune los requi-
sitos legales para residir en Espana? Para el Tribunal Supremo, tras su sentencia
de 13 de Mayo de 2019, la respuesta sera de denegacion de este derecho. Por lo
que, al término esta provocando una grave discriminacion entre inmigrantes en
razon de su condicion administrativa y situaciéon econémica. En otras palabras,
mientras que un inmigrante irregular tendra acceso a la proteccién de la salud,
aun cuando no disponga o se le haya denegado un seguro privado, por contra
aquellos extranjeros que cumplan con todos los requisitos legales seran exclui-
dos. En este sentido, impera todavia una racionalidad mercantilista y economi-
cista del mercado de trabajo que resulta contraria al pleno respeto de los dere-
chos de Seguridad Social y de proteccion social de migrantes.

Finalmente, cabe considerar la cuestion de la proteccion a la familia de las
personas inmigrantes. A dia de hoy, se esta planteando a nivel politico (nacional
y comunitario) mas limitaciones, pues la entrada masiva de inmigrantes en estos
altimos anos (la llamada «crisis de inmigrantes») esta saturando las costas espa-
nolas, al tiempo que pone en peligro los principios fundamentales para el man-
tenimiento de un Estado Social y Democratico. Asi pues, en lo que se refiere al
derecho a la reagrupacion familiar se esta debatiendo en torno a la idea de li-
mitar ain mas este derecho o ampliarlo, pero desde un enfoque exclusivamente
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economico. Resulta llamativa, en esta materia, la intervencion de los distintos
Tribunales para garantizar la proteccion de los derechos de los extranjeros (Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea y Tribunal Europea de Derechos Huma-
nos). Y es que, a pesar de los multiples pronunciamientos, lo cierto es que este
derecho de reagrupacion familiar se aleja de la consideracién del mismo como
un derecho fundamental en Espana, lo cual resulta contrario a la tendencia que,
ya de por si, sigue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con
el articulo 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos y el elemento de la «na-
cionalidad». En efecto, la reagrupacion familiar debe defenderse como una de las
medidas mas eficaces para conseguir la integracion del extranjero, asi como el
fomento de la conciliacién de la vida laboral y familiar. Lamentablemente, en las
politicas publicas migratorias impera todavia la racionalidad excluyente y repre-
siva debida al redescubrimiento de la idea de «peligrosidad social>, de ahi que
el tratamiento que reciban los ciudadanos de terceros paises sea inferior a aque-
lla que ostenta la ciudadania nacional. Olvida asi el colectivo comunitario que
la correlacion entre espacio europeo y ciudadania social exige vincular los de-
rechos a la persona que trabaja y a su familia. De ahi que, carezca éste de la
proteccion reforzada de la que gozan ya los derechos fundamentales.

En este trabajo se pretende examinar, integramente, todas las piezas y ele-
mentos que marcan el candente sistema de proteccion social de inmigrantes. Por
lo que, al objeto de otorgar una cierta unidad en cuanto al tratamiento de los
temas a examinar, se utiliza como hilo conductor el vigente marco de politicas
migratorias, asi como la doctrina de los distintos tribunales (Tribunales Euro-
peos, pero también nacionales). Ciertamente el debate sigue abierto en esta
materia, por ello pretendo con este estudio marcar algunas lineas que permitan
avanzar hacia un modelo mas garantista e integrador de las personas inmigran-
tes en igualdad de condiciones a las nacionales, para lo cual sera primero pre-
ciso el progreso social hacia un tipo de sociedad de acogida que interactie con
el fenomeno de la inmigracion.
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LA PROTECCION POR DESEMPLEO
DE LOS TRABAJADORES
INMIGRANTES

1. PRECARIEDAD LABORAL, POLITICAS DE EMPLEO Y
DESPROTECCION SOCIAL DE INMIGRANTES: LA
PRESTACION POR DESEMPLEO EN EL MARCO DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Los incesantes movimientos migratorios de trabajadores en el mercado inte-
rior europeo en busca de nuevas oportunidades de vida y trabajo, viene ocupan-
do desde hace tiempo un lugar primordial entre las cuestiones que mas preocu-
pan a la ciudadania. Es harto significativo que esta materia figure como
elemento clave y fundamental en la agenda de la Unién para alcanzar el grado
optimo de desarrollo econémico, de cohesién e integracién social que tanto
necesita el conjunto de Estados miembros. No obstante, a pesar del intenso de-
bate que todo esto ha generado, lo cierto es que la respuesta que han otorgado
los distintos Estados miembro ha sido muy dispar?. Lo que hace plantear ciertas
dudas en torno al concepto de ciudadania inclusiva que tanto se predica desde
el ambito de la Union Europea.

En efecto, la relacién entre inmigracion y ciudadania no debe nunca deslin-
darse de la garantia misma de los derechos fundamentales y, por lo que aqui

3. LOPEZ INSUA, B.M.: <La proteccion frente al desempleo de las personas emigrantes de la Unién
Europea» en VV.AA., FERNANDEZ AVILES, J.A. (Dir.) y DURAN BERNARDINO, M. (Coord.), Nuevas politicas
Juridicas para el cambio migratorio. Tutela juridico-social de los trabajadores emigrantes, Navarra,
Aranzadi, 2017, pp. 573-575.
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interesa, del respeto a los derechos de Seguridad Social de las personas inmi-
grantes. Se parte del respeto al principio de igualdad real de trato en la atribu-
cion de tales derechos, y, l6gicamente, contrarrestando las tendencias recientes
a la reduccion de los estindares que trabajosamente han venido alcanzandose.
Y es que, como bien indica la doctrina cientifica, una «ciudadania inclusiva» ha
de sustentarse en el pleno reconocimiento de todos los derechos fundamentales.
De lo contrario, los derechos sociales pasaran de ser pieza elemental para la
construccién de un concepto de ciudadania inclusiva? a convertirse en arma
arrojadiza para la mercantilizaciéon de las relaciones laborales, la desregulacion
de las condiciones de trabajo y la desproteccion social.

En los paises de la Unién vy, en particular en Espana, la inmigracién continua
siendo uno de las cuestiones sociales que mas atencién ha acaparado en los
distintos medios de comunicacion y ello es porque, ciertamente, constituye esta
region natural receptora de constantes flujos migratorios. Principalmente esta
problematica se ha visto acrecentada a causa de la grave coyuntura de crisis
econémica que, desde el 2008, viene implacable fustigando a las fragiles estruc-
turas de todos los mercados nacionales, incluido el espanol. La gravedad y uni-
versalidad del problema han planteado algunos interrogantes acerca de la adap-
tacion de los sistemas europeos de Seguridad Social. Este hecho determina que
la coordinacion de la Seguridad Social Europea sea ahora mas necesaria si cabe
que nunca. La coordinacion instrumental (no armonizacién legislativa, pues su
finalidad no es establecer un sistema normativo comunitario de Seguridad So-
cial) de los distintos sistemas de Seguridad Social supone la traslaciéon a este
ambito del derecho a la libre circulacion de trabajadores, en los términos que
fijan los articulos 45 y siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE) para los trabajadores migrantes comunitarios®. Esto se traduce,
paradigmaticamente, en el derecho a circular libremente por la Unién Europea
conservando los derechos adquiridos en materia de Seguridad Social®, con el
consiguiente derecho a exportar las prestaciones, sin que la legislacion del Es-
tado miembro que reconoci6é una prestaciéon pueda condicionar su disfrute a la
residencia o permanencia en el territorio de dicho Estado’.

4. MONEREO PEREZ, J.L.: <Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 41, 2016, p. 8 en su
version digital.

5. A buen ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de enero de
2020, asunto C-32/19, Pensionsversicherungsanstalt (Cessation d’activité apres I'age du départ a la
retraite). En esta linea, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de marzo de
2018, en el asunto C-431/16.

6. MONEREO PEREZ, J.L.: <Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., p. 13

7. LOPEZ INSUA, B.M.: La proteccion frente al desempleo de las personas emigrantes de la Unién
Europea»... op. cit., pp. 573 y siguientes. A este respecto, cabe cita la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) de 18 de diciembre de 2019, Asunto C-447/18. Procedimiento prejudicial - Seguridad
social - Coordinacion de los sistemas de seguridad social - Reglamento (CE) n.° 883/2004 - Articulo 3
- Ambito de aplicacién material - Prestaciéon de vejez - Libre circulacién de los trabajadores en la
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Sin embargo, la cosa cambia sustancialmente cuando se trata de inmigrantes
extracomunitarios en situacion irregular. Y ello es porque no existe una identi-
dad perfecta entre la situacion reguladora de las politicas de inmigracion y el
derecho al acceso a determinadas prestaciones del sistema de Seguridad Social.
Por lo que, al término, el trabajador extranjero irregular que no cumpla con las
condiciones que establece la legislacion espafnola (en concreto, con la autoriza-
cion pertinente para residir y trabajar)® se vera abocado a sufrir un debilitamien-
to en su estatus laboral y de ciudadania social®.

Uni6n Europea - Reglamento (UE) n.° 492/2011 - Articulo 7 - Igualdad de trato entre los trabajadores
nacionales y los inmigrantes - Ventajas sociales - Legislaciéon de un Estado miembro que reserva la
concesion de una «prestacion a los representantes deportivos» exclusivamente a los ciudadanos de ese
Estado.

Resulta importante destacar la siguiente interpretacion que realiza el TJUE al principio de
igualdad de trato entre extranjeros y nacional en relacién al percibo de una ventaja social: «.. el
objetivo de igualdad de trato promovido por el articulo 7, apartado 2, del Reglamento n.° 492/2011
que el concepto de «ventaja social> comprende todas las ventajas que, vinculadas o no a un contrato
de trabajo, se reconocen generalmente a los trabajadores nacionales principalmente por razén de su
condicion objetiva de trabajadores o por el mero hecho de su residencia habitual en territorio
nacional, y cuya extension a los trabajadores nacionales de otros Estados miembros permite, por lo
tanto, facilitar su movilidad en el interior de la Unidn (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de
abril de 1986, Reed, 59/85, EU:C:1986:157, apartado 26; de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala,
C-85/96, EU:C:1998:217, apartado 25, y de 15 de septiembre de 2005, Ioannidis, C-258/04,
EU:C:2005:559, apartado 35) y, por lo tanto, su integraciéon en el Estado miembro de acogida.

Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, son ventajas de ese tipo, entre otras, un subsidio
de desempleo destinado a los jovenes que acaban de terminar sus estudios y que estan buscando su
primer empleo (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de septiembre de 2005, Ioannidis, C-258/04,
EU:C:2005:559, apartado 34), una prestacion de crianza para el hijo de un trabajador (véase, en este
sentido, la sentencia de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217, apartado 26), la
facultad de la viuda y los hijos menores de un trabajador inmigrante de beneficiarse de los descuentos
sobre el precio del transporte establecidos en favor de las familias numerosas (véase, en este sentido,
la sentencia de 30 de septiembre de 1975, Cristini, 32/75, EU:C:1975:120, apartado 13), la facultad de
un inculpado que tiene la condicion de trabajador de utilizar una de las lenguas disponibles para los
residentes de un municipio del Estado miembro de acogida (véase, en este sentido, la sentencia de 11
de julio de 1985, Mutsch, 137/84, EU:C:1985:335, apartados 16 y 17), o la posibilidad de obtener
autorizacion para que la pareja de un trabajador, sin estar casada con €l ni ser nacional del Estado
miembro de acogida, pueda residir con €l en dicho Estado (véase, en este sentido, la sentencia de 17
de abril de 1986, Reed, 59/85, EU:C:1986:157, apartado 28), ya que todas estas medidas pueden
contribuir a la integraciéon del trabajador inmigrante en el pais de acogida y, por consiguiente, a
lograr el objetivo de la libre circulacion de los trabajadores.

Con el mismo espiritu, debe reconocerse que la posibilidad de que se recompense a un trabajador
inmigrante, en las mismas condiciones que a los trabajadores nacionales del Estado miembro de
acogida, por sus logros deportivos excepcionales en representacion de dicho Estado miembro, o de
sus predecesores legales, puede contribuir a la integraciéon de dicho trabajador en dicho Estado
miembro y, por lo tanto, a que se alcance el objetivo de la libre circulacion de trabajadores».

8. GONZALEZ ORTEGA, S.: "El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion irregular
a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes", en VV.AA., GONZALEZ
ORTEGA, S. (Coord.), La proteccion social de los extranjeros en Espaiia, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2010, p. 241.

9. CABEZA PEREIRO, J.: Ensayo sobre el trabajo precario y las personas vulnerables, Murcia,
Laborum, 2015, p. 45.
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Lamentablemente, en este punto, la proteccion por desempleo ha sido y esta
siendo muy problemaitica'®. Lo que plasma una cierta idea de justicia distributi-
va que contradice, claramente, lo dispuesto por la Organizaciéon Internacional
del Trabajo para la protecciéon multinivel de los derechos fundamentales y de
atencién social publica a las personas migrantes!l. En este sentido, todos los
Estados deberan adoptar medidas sostenibles y adaptadas a las circunstancias
nacionales, con inclusiéon de da ampliacién de la Seguridad Social a todas las
personas, incorporando medidas para proporcionar ingresos basicos a quienes
necesiten esa proteccion, y la adaptacion de su alcance y cobertura para respon-
der a las nuevas necesidades e incertidumbres generadas por la rapidez de los
cambios tecnolégicos, sociales, demogrificos y econémicos»'2. De igual modo,
cabe tener en cuenta otros textos a nivel internacional y comunitario, a saber: el
articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, en
donde se reconoce el derecho de toda persona, en cuanto miembro de la socie-
dad, al derecho a la Seguridad Social. De igual modo, el articulo 9 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece que
los Estados partes en el presente pacto, reconocen el derecho de toda persona
a la Seguridad Social, incluso al Seguro social. Por su parte, la Carta Social Eu-
ropea de 1961 prevé el derecho a la Seguridad Social de los trabajadores y de
las personas a su cargo (articulo 12) y el derecho a la asistencia social y médica
a toda persona que carezca de recursos suficientes (articulo 13).

En definitiva, el derecho a la proteccion social se extiende con caracter ge-
neral a todas las personas (incluidas las inmigrantes), lo que incluye el acceso a
la asistencia social'3. De acuerdo con este acervo normativo internacional y no
comunitario, no cabe limitar el disfrute efectivo de los derechos de Seguridad
Social de las personas que se desplazan o circulan para trabajar. De ahi que deba
superarse esa distincion entre inmigrantes regulares e irregulares para decidir si
otorgar o no el disfrute de los derechos de proteccién social. No tiene sentido
(desde una loégica de justicia social) seguir concediendo esa relevancia a las
«técnicas de control> de los flujos migratorios frente a las «técnicas de garantia»
del derecho social fundamental a la Seguridad Social'“.

10. MARQUEZ PRIETO, A.: La proteccion por desempleo en Espaiia y otros Estados europeos,
Madrid, Ministerio de trabajo e Inmigracion, 2001.

11. MONEREO PEREZ, J.L.: <Articulo 53. Nivel de protecciéon», en VV.AA., MONEREO ATIENZA, C. Y
MONEREO PEREZ, J.L. (Dir. y Coord), La Europa de los derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, pp. 1404-14006.

12. Declaracion de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre la justicia social para una
globalizacioén equitativa, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima
séptima reunion, Ginebra, 10 de junio de 2008, pagina 10.

13. RUBIO VELASCO, F.: «Capitulo VIII. La prestacion por desempleo de los extranjeros irregulares»,
en VV.AA., RODRIGUEZ INIESTA, G Y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord.), La proteccion por desempleo
en Espania. XII Congreso Nacional de la Asociacion Espaniola de Salud y Seguridad Social (AESSS),
Murcia, Laborum, 2015, p. 263.

14. MONEREO PEREZ, J.L.: <Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., p. 13
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En relacion con el desempleo —y en este contexto critico—, la proteccion en
materia de Seguridad Social se ve desvirtuada y desnaturalizada, pues no cumple
con el objetivo mismo de garantia multinivel de las politicas activas y de desa-
rrollo pro-activo de las politicas pasivas en caso de estado de necesidad. Y ello
es porque en todo Estado Social —de fomento del derecho a un ciudadania in-
clusiva— se ha de garantizar el acceso de todas las personas, en igualdad de
condiciones, a la vida: politica, econémica, cultural y social (articulo 9.2 de la
Constitucion Espafiola —CE—). Al hilo de esta idea, los derechos al pleno em-
pleo (articulo 40 de la CE) y a la atencién «.. para todos los ciudadanos que
garantice una proteccion social suficiente frente a las situaciones de necesidad,
especialmente, en caso de desempleo» (articulo 41 de la CE), se erigen en piezas
esenciales para la proteccion de los derechos de Seguridad Social'> inherentes
al estatus de todo trabajador. De ahi que los poderes publicos hayan de insistir
en pro a su cumplimiento vy, sin distinciones, para el caso de trabajadores inmi-
grantes que desarrollan una actividad profesional en Espafial®.

En la actualidad, la evoluciéon del sistema de Seguridad Social tiende hacia el
caracter de «universalidad subjetiva» —esto es, la cobertura de toda la pobla-
cion—, aunque lo cierto es que no termina de ser completada para todo tipo de
prestaciones satisfechas por el sistema de Seguridad Social y para todas las per-
sonas, lo que evidencia ritmos o niveles de proteccion distintos dentro del mismo
sistemal”. La dialéctica entre el establecimiento de un sistema «niversalista» o de
«ciudadania»/>nacional» (vinculada a la nacionalidad del trabajador) constituye eje
fundamental para el reconocimiento de los derechos de proteccion social. Ni el
programa Constitucional abierto que establece el articulo 41'8 ni los textos nor-
mativos internacionales y comunitarios pueden favorecer y/o limitar la fijaciéon de
un estatuto de ciudadania laboral y de proteccion social infraconstitucional para
los trabajadores inmigrantes en base al requisito de la nacionalidad!®.

15. MONEREO PEREZ, J.L.: <El derecho a la Seguridad Social>, en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L.;
MOLINA NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA, M*.N (Dirs.), Comentario a la Constitucion socio-economica
de Espana, Granada, Comares, 2002, pp. 1425 y siguientes.

16. En esta linea, se pronuncia el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo. En concreto, se indica que: «Son
objetivos generales de la politica de empleo... b) Mantener un sistema eficaz de protecciéon ante
situaciones de desempleo, que comprende las politicas activas de empleo y las prestaciones por
desempleo, asegurando la coordinacion entre las mismas y la colaboracion entre los distintos entes
implicados en la ejecucion de la politica de empleo y su gestion y la interrelacion entre las distintas
acciones de intermediacion laboral».

17. MONEREO P]?IREZy J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; QUESADA SEGURA, R. y MALDONADO MOLINA,
J.A.: Manual de Seguridad Social, Decimoquinta edicion, Madrid, Tecnos, 2019, pp. 63-65.

18. Se trata éste de un derecho de configuracion legal y de aplicacion progresiva, en virtud de
las posibilidades econémicas del sistema, tal y como ha puesto de relieve la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Ver MONEREO PEREZ, J.L.: <El derecho a la Seguridad Social>... op. cit., pp.
1430 y siguientes.

19. FERNANDEZ AVILES, J.A.: Los «englones torcidos» de la politica juridica de proteccién por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim.
31, 2012, pp. 1 y 2 en su version digital.
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2. LOS DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS
TRABAJADORES INMIGRANTES: ESPECIAL REFERENCIA
A LA PROTECCION POR DESEMPLEO

La publicacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social (LOEXIs)??
supuso una importante novedad para el ordenamiento juridico espanol, pues
gracias a ésta se pusieron en marcha nuevas politicas de integracion de inmi-
grantes?!, aparte de una ampliaron en los derechos de los inmigrantes y un es-
tablecimiento, como principio eje para el desarrollo de la politica social, del
derecho de igualdad de trato entre espanoles y extranjeros. Sin embargo, antes
de entrar en materia de Seguridad Social, conviene precisa que para que opere
esa hipotética igualdad, primero habra de concretar cual es la diferencia entre
extranjero e inmigrante.

Desde un punto de vista juridico, el concepto de «extranjeria» se refiere a
aquellos individuos que carecen de la nacionalidad espanola y que adquieren su
significado en relacién a la realidad socio-politica de un Estado soberano, en
este caso: Espafa. La definicion de extranjero aparece delimitada, en sentido
negativo, por la LOEXIs en su articulo 1.1 al indicar que: «Se consideran extran-
jeros, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la
nacionalidad espafiola».

La extranjeria constituye aqui una situacion juridica diferencial que marca las
fronteras entre el ciudadano nacional y el no nacional (extranjero). Las princi-
pales limitaciones se manifiestan en torno a la titularidad y el ejercicio de los
derechos que, como consecuencia del estatuto juridico de extranjeria, pueden
disfrutar los no nacionales. Resulta curioso que, desde la légica juridica, el ele-
mento de «extranjeria» instituya la razon de ser de la discriminacion vy, por tanto,
de la distinciéon entre ambos colectivos?2. Empero, en algunos ordenamientos
juridicos (de tinte universalista) se ha alzado como valor central la dignidad de
la persona?3, de ahi que se haya extendido el principio de equiparacion entre
nacionales y extranjeros en la titularidad y ejercicio de los derechos. Por mas
que se intentan reducir al minimo las divergencias entre derechos, lo cierto es

20. Su actual Reglamento de desarrollo fue aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril (BOE de 30 de abril), el cual derogé al Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

21. SANCHEZ JIMENEZ, M*.A.: «La articulacién del derecho de extranjeria», en VV.AA., SANCHEZ
JIMENEZ, M*.A (Coord.), Derecho de extranjeria: un andlisis legal y jurisprudencial del régimen
Juridico del extranjero en Espatia (jurisprudencia y formularios), Murcia, DM, 2005, p. 96.

22. RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M*.: {La ley Organica 4/2000: historia de un desencuentro y
razén de su desenfoque juridico», Migraciones. Revista del Instituto Universitario de Estudios sobre
Migraciones, n.° 7, 2000, p. 62.

23. MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
Relaciones Laborales, Murcia, Laborum, 2020.
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que todavia persisten limitaciones que arrojan a los extranjeros a sufrir cierta
precariedad y vulnerabilidad?4.

Aunque el articulo 13 de la CE indique que «Los extranjeros gozaran en Es-
pana de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley», lo cierto es que, en términos comparados,
una de las principales limitaciones que se producen entre nacionales y extran-
jeros es la referente al acceso a derechos sociales y laborales, con motivo de la
libertad de residencia y/o establecimiento, como filtro para la insercion estable
del extranjero en el pais (por regla general, éste necesita de visado para entrar
en un pais que no es el suyo; permiso de residencia y/o trabajo para permanecer
y residir en él). En particular, esta restriccion es la que determina el estatuto
juridico basico de la extranjeria en Espana?®: entrada (a través de visado como
elemento basico de control), permanencia (mediante autorizacion de residencia),
trabajo (igualmente mediante la concesion de una autorizacion) y, finalmente, el
régimen sancionador. Este estatuto juridico basico es el que permite distinguir
entre extranjeros regulares e irregulares. Evidentemente, la posibilidad de gozar
de los derechos propios del Estado de Bienestar viene aparejada a la situacion
de regularidad del extranjero en Espafia2®.

Por su parte, la doctrina cientifica identifica como «inmigraciéon» aquel feno-
meno socio-econémico que consiste en el movimiento de entrada o llegada de
personas a una region distinta a la de su pais de origen. En la mayoria de las
ocasiones, esa inmigracion se produce desde territorios subdesarrollados hacia
paises desarrollados, siendo las razones principales que motivan este desplaza-
miento la busqueda de una mejora en las condiciones de vida, salud y trabajo?’.
En este ultimo caso, la inmigracién plantea la cuestion de la integracion social
de los inmigrantes, la cual requiere conjugar basicamente la capacidad de absor-
cién y/o necesidades de Espana —como pais de acogida— con la presiéon inmi-
gratoria (entendida ésta como el nimero de inmigrantes dispuestos a venir a la
nacién espafiola)?8.

24. TARIBINI-CASTELLANI AZNAR, M.: «Los derechos de los trabajadores extranjeros: Puntos
criticos», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 63, 2006, pp. 198-201. CABEZA
PEREIRO, J.: Ensayo sobre el trabajo precario y las personas vulnerables... op. cit., p. 45.

Por ejemplo, en el ordenamiento juridico espafol las limitaciones a la no equiparacion tienen,
incluso, fundamento constitucional (art. 13 de la CE). En relacion a la interpretacion de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, véase la STC 107/1984, de 23 de noviembre, publicada en el
BOE 21 de diciembre de 1984.

25. TARIBINI-CASTELLANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma de la Ley de Extranjeria (Andlisis
especial del trabajo de los extranjeros en Espafia), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002, p. 36.

26. Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 de noviembre; 94/1993, de
22 de marzo; 116/1993, de 29 de marzo; 95/2000, de 10 de abril; 95/2003, de 22 de mayo y 72/2005,
de 4 de abril.

27. Junto al inmigrante también cabe considerar al refugiado y asilado que, por su condicién social,
tenga que ganarse la vida mediante su trabajo. En este caso, se equiparan ambas situaciones.

28. RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M*.: La ley Organica 4/2000: historia de un desencuentro y
razon de su desenfoque juridico»... op. cit., p. 64.
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Siguiendo este razonamiento se afirma que, desde el punto de vista técnico-
juridico, no toda persona extranjera es inmigrante. Sin embargo, lo cierto es que
la LOEXIs no distingue y cuando se refiere al inmigrante se remite al concepto
de «extranjero» debido a que se confunden, en este concreto punto, los planos
técnico-juridico y material. En otras palabras, el concepto teleolégico de «extran-
jero» que se describe en el articulo 1.1 de la LOEXIs se refiere, en realidad, al de
«dnmigrante»?®. Para la ley 4/2000 esta diferenciacion léxica no debe conducir a
una diversificacion semantica, de modo que cabe emplear indistintamente sen-
dos conceptos términos para referirse a una misma realidad.

Una vez aclarado este aspecto cabe precisar ahora, ;qué se entiende por
«regularidad» e «drregularidad» del inmigrante en Espana? Resulta importante esta
distincion, pues dependiendo de esto se hara o no extensible el derecho al dis-
frute de las prestaciones de Seguridad Social en igualdad de condiciones con los
espanoles®©,

En sentido negativo se presentan dos tipos de irregularidades. De un lado,
la irregularidad total o absoluta y, de otro, la irregularidad relativa o laboral.
Mientras que la primera aparece referida al extranjero que carece de la corres-
pondiente autorizacion para trabajar y residir en Espana; la segunda tnicamente
describe la situacion del inmigrante que no ha obtenido la autorizaciéon para
trabajar. Para una parte de la doctrina cientifica esta ultima precision carece de
sentido, ya que normalmente la autorizacion para trabajar y residir se conceden
en un unico acto administrativo3!.

Al margen de lo anterior, en la practica se presenta otro tipo mas de irregu-
laridad, esto es, la llamada «rregularidad laboral sobrevenida». Se entiende que
concurre esta circunstancia cuando caduca o no se renueva la pertinente autori-
zacion para trabajar en Espafa. Sin embargo, caben incluir igualmente aqui
aquellos supuestos en los que se concede la autorizacion para trabajar al extran-
jero que reside legalmente en Espana durante un afo o, por tiempo inferior,
siempre que acredite una situacion de necesidad por circunstancias sobrevenidas
de trabajar y con el fin de garantizar su subsistencia o el derecho a la reagrupa-
ciéon familiar (articulo 96.1 y 96.3 de RD 2393/2004, de 30 de diciembre, por el

29. "Si la finalidad del proceso legislativo es la integracion social de los inmigrantes no es soslayable
una de las cuestiones técnicas mas arduas de una supuesta ley de inmigracion cual es la definicion
juridica de inmigrante o, de otro modo, la delimitacion del 4ambito de aplicacion de las previsiones
legales sobre su integracion". RUIZ DE HUIDOBRO, J.M.: "Notas sobre el proceso de reforma legislativa
en materia de extranjeria e inmigracion", Revista Migraciones, nam. 4, 1998, p. 291.

30. GONZALEZ ORTEGA, S.: «El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion irregular
a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes»... op. cit., p. 241. CHARRO
BAENA, P.: El derecho a la Seguridad Social de los solicitantes y beneficiarios de proteccién
internacional>, en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (Dirs. y Coords.),
Refugiados y asilados ante el modelo social europeo y espaniol. Estudio técnico-juridico y de politica
del Derecho, Granada, Comares, 2016, pp. 258-259.

31. VALDUEZA BLANCO, M.D.: dLas situaciones administrativas de los extranjeros en Espana como
condicionantes de los derechos socio-laborales», Relaciones Laborales, n.° 2, 2003, p. 168-200.
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que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social3?).

2.1. Prestaciones de Seguridad Social para inmigrantes:
marco normativo regulador y panoramica general

Tres son los articulos de la LOEXIs que se refieren a las prestaciones de
Seguridad Social para inmigrantes, a saber: articulo 10 intitulado Derecho al
trabajo y a la Seguridad Social», articulo 14 sobre el «Derecho a la Seguridad
Social y a los Servicios Sociales» y, finalmente, el articulo 36 en donde se con-
creta «La autorizacion de residencia y trabajo» necesarias para desempefar una
actividad lucrativa en Espana.

Comienza el articulo 10.1 de la Ley 4/2000 haciendo hincapié en los dos
requisitos primordiales, de autorizaciéon de estancia y residencia, para poder
gozar de los derechos de Seguridad Social a los que, posteriormente, se refiere
esta ley. En concreto, se indica lo siguiente: <Los extranjeros residentes que re-
anan los requisitos previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que la
desarrollen tienen derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta pro-
pia o ajena, asi como a acceder al sistema de la Seguridad Social, de conformi-
dad con la legislacion vigente». Destaca el hecho de que este apartado se refiera
a la condicién de «esidente»33, lo que implica que el inmigrante habrd de de
estar afiliado, en alta y cotizando (obligacion que le corresponde al empresario)
para poder disfrutar de las prestaciones contributivas®4, pues de lo contrario, su
acceso al sistema de proteccion social serd limitado3>. En otras palabras, el in-
migrante en situacion irregular no tendra derecho a dichas prestaciones aunque
esté desempefiando un trabajo.

Claramente se pretende con esta prevision controlar la entrada de extranje-
ros en el mercado laboral espanol y al hilo de la situacién de la mano de obra
nacional®. Lo que, al término, conlleva que éstos acaben ocupando aquellos

32. Articulo 96 redactado por el apartado veintisiete del articulo inico del R.D. 1162/2009, de 10
de julio, por el que se modifica el Reglamento de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, aprobado por el R.D. 2393/2004, de 30
de diciembre (BOE de 23 julio).

33. Inciso que fue introducido por el articulo 10 que redacta el apartado doce del articulo inico
de la LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social (BOE de 12 diciembre).

34. MONEREO PEREZ, J.L. y VILA TIERNO, F.: La (des)proteccion social del trabajador extranjero en
situacion irregular. La incidencia de las autorizaciones administrativas previas respecto al reconocimiento
de la prestacion por desempleo», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 11, 2017, pp. 1080 y 1081.

35. GONZALEZ ORTEGA, S.: <El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion irregular
a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes»... 0p. cit., p. 244.

36. AGUILERA IZQUIERDO, R.: <El acceso de los inmigrantes irregulares al mercado de trabajo: los
procesos de regularizacion extraordinaria y el arraigo social y laboral», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 63, 2000, pp. 175-176.
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puestos de trabajo que no son desarrollados por la poblacion autdctonad’. Para
lo cual se tiene en cuenta el catalogo de ocupacion de dificil cobertura (CODC)
que es elaborado por el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE). Asimismo,
aun cuando un empleo no sea calificado como de dificil cobertura, el empresa-
rio podra proceder a contratar a trabajadores inmigrantes siempre que acredite
la insuficiencia de trabajadores cualificados nacionales y/o comunitarios para un
determinado puesto de trabajo. Previamente éste debera probar que ha gestio-
nado la oferta publica de empleo a través del SPEE y que el resultado ha sido
negativo3®. De este modo el sistema publico canaliza los flujos laborales al tiem-
po que controla la entrada de trabajadores en Espana.

No obstante, este articulo 10 de la LOEXIs no puede entenderse aisladamente,
debiendo completarse con lo previsto por el articulo 14 de este mismo texto
legal®®: 1. Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones
y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafoles. 2.
Los extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las prestaciones so-
ciales, tanto a las generales y basicas como a las especificas, en las mismas con-
diciones que los espafoles. En cualquier caso, los extranjeros con discapacidad,
menores de dieciocho afios, que tengan su domicilio habitual en Espafia, tendran
derecho a recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su esta-
do fisico o psiquico. 3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situaciéon adminis-
trativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas».

Nuevamente se insiste en que para que el inmigrante pueda gozar de las
prestaciones y servicios de proteccion social, en igualdad de condiciones a los
nacionales, debera encontrarse en situacién legal en Espana. Por lo que no basta
con una mera estancia, sino que habra de tramitarse la autorizacién de residen-
cia conforme a los requisitos que enumera la LOEXIs y su reglamento de desa-
rrollo, aprobado mediante RD Real Decreto 557/2011, de 20 de abril. En cuyo
caso, el extranjero tendra «.. derecho a los servicios y a las prestaciones sociales,
tanto a las generales y basicas como a las especificas, en las mismas condiciones
que los espafoles». A sensu contrario, cuando el inmigrante se encuentre en si-
tuacion irregular en Espafa sé6lo tendra derecho a las prestaciones y servicios

37. El acceso de los extranjeros al empleo, tal y como senala la Exposicion de Motivos del RD
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla a la LOEXIs esta
basado en la «.. necesidad de cobertura de puestos de trabajo y, salvo en los supuestos previstos por
circunstancias excepcionales y por el paso desde una situacion de residencia o de estancia por
investigacion o estudios a una autorizacion de residencia y trabajo, los inmigrantes que quieran
desarrollar una actividad laboral deberan venir en origen con un visado que les habilite para trabajar
o para buscar un empleo».

38. CHARRO BAENA, P.: «El trabajo de los extranjeros en Espafa: Una lectura desde el
ordenamiento laboral>, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 63, 2006, pp. 68-71.
AGUILERA IZQUIERDO, R.: El acceso de los inmigrantes irregulares al mercado de trabajo: los procesos
de regularizacion extraordinaria y el arraigo social y laborab... op. cit., p. 176.

39. Articulo 14 redactado por el apartado dieciséis del articulo dnico de la LO 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracion social.
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sociales basicos, pero no a las prestaciones contributivas del sistema®®, Y es que
no solo basta con cumplir el requisito de la residencia, sino que también debera
desempenar una actividad laboral. Lo cual no impide que éste pueda acceder al
nivel no contributivo para que el que se exige, al margen de los rasgos de cada
prestacion, la situacion real de carencias de recursos econémicos?l,

Finalmente, el marco normativo regulador de las prestaciones de Seguridad
Social para los extranjeros en Espafa se cierra con la prevision que recoge el
articulo 36 de la LOEXIs sobre la «Autorizacion de residencia y trabajo». Resulta
relevante destacar lo preceptuado por el apartado 5, en donde se refiere a la
situacion en particular de los inmigrantes irregulares, a saber: «La carencia de la
autorizacién 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 contem-
plados 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 admi-
nistrativa del extranjero».

Son tres los puntos mas conflictivos que se analizan en este articulo 36.5 de
la LOEXIs: A) Los requisitos de autorizacién de trabajo y residencia seran deter-
minantes para el acceso a las prestaciones de Seguridad Social. Ello deriva de
los convenios internaciones que tratan de proteger al inmigrante para que no
quede en una situacién de desproteccion social; B) No obstante si el extranjero
carece de los anteriores requisitos, pero se encuentra trabajando, el contrato de
trabajo no podra ser declarado nulo. En otras palabras, la irregularidad laboral
no impide que se generen los derechos a las correspondientes responsabilidades
empresariales y de Seguridad Social; C) Finalmente, el trabajador irregular queda
excluido de la posibilidad de disfrute del subsidio por desempleo en Espana.

Primeramente, el derecho al acceso o no a las prestaciones del sistema de
Seguridad Social del inmigrante en situacion irregular constituye un tema bas-
tante conflictivo. Una buena parte de la doctrina cientifica opina que, aunque el
extranjero no cumpla con los requisitos de autorizacion de residencia y trabajo,
si esta desempenando una actividad profesional no puede negarse el derecho de
acceso a las contingencias comunes, ya que se encuentra en situacion asimilada
al alta®2. De la lectura al articulo 36.5 de la LOEXIs se deduce que dicha limita-

40. Una parte de la doctrina cientifica opina que basta con la autorizacion de residencia para
poder gozar del nivel contributivo. ROQUETA BUJ, R.: «Las condiciones de trabajo y Seguridad Social de
los extranjeros en Espafa», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 10, 2005, p. 73.

41. GONZALEZ ORTEGA, S.: <El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion irregular
a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comuness... op. cit., p. 245.

42. CABEZA PEREIRO, J.: «La proteccion de Seguridad Social de las personas extranjeras»,
Actualidad Laboral, n.° 3, 2008. De igual modo, GOMEZ ABELLEIRA, FJ.: <La autorizacion de trabajo por
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cién no podra impedir el disfrute de las contingencias de origen profesional que
se reconozcan en los textos normativos y convenios de caracter internacional.
Ahora las bien, las dudas se plantea respecto al amplio término de prestaciones
«compatibles con su situacién», al que alude el articulo 36.5 de la LOEXIs* y que
fue incorporado con la reforma operada por la LO 14/2003, de 20 de noviembre,
de reforma de la LOEXIs. Ciertamente, las fronteras entre las prestaciones origi-
nadas por contingencias comunes y profesionales no quedan claras aqui. Y es
que, no se concretan en la LOEXIs cuales son las prestaciones a las que tendran
acceso los inmigrantes. El articulo 42 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social establece: 1) Los extranjeros que cuenten con una autorizaciéon de estancia
y trabajo en Espana quedan incluidos en el ambito subjetivo de la Seguridad
Social (articulo 42.1 del RD 84/19906); 2) Los extranjeros irregulares (o sea, sin
autorizacion de residencia y trabajo) de paises que hayan ratificado el Convenio
numero 19 de la Organizacion Internacional del Trabajo —de 5 de junio de
1925— se incluyen en el sistema de Seguridad Social, pero s6lo en determinadas
circunstancias y a efectos de la proteccion frente a determinadas contingencias
profesionales (articulo 42.2 del RD 84/1996); 3) Los extranjeros que, precisando
de autorizacion administrativa previa para trabajar —los irregulares laborales—,
desempenen una actividad en Espana careciendo de dicha autorizacion, no es-
taran incluidos en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de que puedan
considerarse incluidos a efectos de la obtencion de determinadas prestaciones
(articulo 42.2 del RD 84/1996). Esto ultimo viene referido a las contingencias de
origen profesional, ya que el propésito no es otro que reforzar la responsabili-
dad empresarial, lo que no implica legalizar indirectamente la situacion adminis-
trativa de los irregulares en Espafia®l,

El RD 84/1996 exigia para incluir en el ambito subjetivo de aplicaciéon de la
Seguridad Social a los inmigrantes, antes de su modificacién por el RD
1041/2005% de 5 de septiembre, una copia del permiso de trabajo#, lo que su-
ponia un claro obstaculo. Sin embargo, con la redaccion que al articulo 42 otor-

cuenta ajena de los extranjeros no comunitarios: los efectos de su carencia», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 63, 2000.

43. MONTOYA MELGAR, A.: El empleo ilegal de inmigrantes», Revista de derecho de la Union
Europea, n.° 17, 2009, pp. 21-26.

44. Ruiz CUESTA, M Y MUNOZ RUIZ, A.B.: «Contrato de trabajo nulo y prestaciones de Seguridad
Social», en VV.AA., Derechos y libertades de los extranjeros: XII Congreso Nacional de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, Santander, Ministerio de Trabajo, 2001.

45. Por el que se Modifican los reglamentos Generales sobre Inscripcion de Empresas y
Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de Datos de Trabajadores en la Seguridad Social; sobre Cotizacion
y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social; de la recaudacion de la Seguridad Social y
sobre Colaboracién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades profesionales de la
Seguridad Social (BOE ntim. 222 de 16 de septiembre de 2005).

46. "A las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia como
por cuenta ajena, ademas de los datos y documentos requeridos para las de los trabajadores
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ga el RD 1041/2005, de 5 de septiembre, la remisién al Convenio n.° 19 de la
OIT vy a los riesgos profesionales es clara, a saber: «Los trabajadores por cuenta
ajena extranjeros de paises que hayan ratificado el Convenio nimero 199 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que presten sus
servicios sin encontrarse legalmente en Espana y sin autorizacion para trabajar
o documento que acredite la excepcion a la obligacion de obtenerla, se conside-
raran incluidos en el sistema espanol de Seguridad Social y en alta en el régimen
que corresponda a los solos efectos de la proteccion frente a las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Ello se entiende sin per-
juicio de la aplicacién, a los mismos efectos de proteccion, del principio de re-
ciprocidad expresa o tacitamente reconocida (...)».

Evidentemente, este apartado 2 del articulo 42 del RD 84/1996 exige la au-
torizacion de trabajo como presupuesto de la ulterior afiliacién y alta de extran-
jero, declarando expresamente que no basta con la mera solicitud para poder
formalizar ésta. En consecuencia, la afiliacion y alta sin previa autorizacion de
trabajo?” constituyen «actos contrarios al ordenamiento juridico» y, por tanto
nulos?®. De igual modo, el RD 2393/2004, indica para los trabajadores regula-
res® por cuenta ajena, en su art. 51.12, que «a partir de la entrada legal en Es-
pafa del trabajador, podra comenzar su actividad y se producira su afiliacion,
alta y posterior cotizacion en los términos establecidos por la normativa de Se-
guridad Social que resulte de aplicacion». Mas aun, el art. 51.13 afiade que si al
solicitar el extranjero autorizado su tarjeta de identidad o transcurrido un mes
desde su entrada en Espafa no consta su afiliacion y alta a la Seguridad Social,
la Administracién procedera entonces a revocar la autorizacion (o lo que es lo
mismo, se extinguira la autorizacioén). Para los trabajadores por cuenta propia,
el Reglamento condiciona igualmente la afiliacion, alta y cotizacion del inmi-
grante a su entrada legal en Espana, provisto del correspondiente visado (arti-
culo 59.11).

De conformidad con dicho articulo 42 del RD 84/1996, asi como el articulo
36.5 de la LOEXIs, el derecho al acceso a las prestaciones para los inmigrantes
ha de resolverse dependiendo de la situaciéon administrativa de éstos en Espana.
Y es que, no se olvide que, el art. 14.1 LOEXIs insiste en condicionar el acceso
a las «prestaciones y servicios de la Seguridad Social> a la residencia de los ex-
tranjeros, asi como los demas requisitos que obligan a los espafnoles. En concre-
to, el articulo 7.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) indica para los

espanoles, debera acompanarse copia del correspondiente permiso de trabajo" (articulo 42 redactado
por el RD 84/1996).

47. Practica que se ha empleado en ocasiones para sanar una situacion de ilegalidad. FERNANDEZ
COLLADOS, M.B.: Los trabajadores extracomunitarios ante el sistema espafiol de proteccion por
desempleo», Aranzadi Social, n.° 10, 2003, pp. 1077-1080.

48. Véanse las sentencias del TSJ de Andalucia (Granada) de 13 de mayo de 1992 y de Murcia de
4 de octubre de 1999.

49. MONTOYA MELGAR, A.: <El empleo ilegal de inmigrantes»... op. cit., p. 24.
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inmigrantes ilegales lo siguiente: a) s6lo tendran derecho a las prestaciones
contributivas por contingencias comunes los extranjeros «que residan o se en-
cuentren legalmente en Espafna»; b) Se exige, al igual que a los espafoles, que
debera éste ejercer (se sobreentiende que en condiciones legales) en territorio
espanol una actividad comprendida en el campo de aplicacién del Sistema (ar-
ticulo 7.1 de la LGSS), de forma que se encuentre afiliado y en alta; C) Aparte,
el inmigrante habra de cumplir con el periodo de cotizacién exigido para cada
contingencia (arts. 16 y siguientes de la LGSS). Obviamente, si el extranjero no
reine ninguno de estos requisitos no puede disfrutar de las prestaciones de
Seguridad Social®°.

Ahora bien ;qué ocurre cuando el inmigrante ha trabajado, pero no se ha
regularizado su situacion administrativa en Espafa debido a un incumplimiento
empresarial? Lo primero que hay que tener en cuenta es que el contrato de tra-
bajo no es nulo®!, pero tampoco ello sera obstaculo para la obtencion de las
prestaciones que pudieran corresponderle. En ese caso, perfectamente, el extran-
jero irregular laboral podra generar el derecho a las prestaciones por contingen-
cias comunes, ademds de las causadas por origen profesional®2. Todo ello, sin
perjuicio, de las responsabilidades penales o administrativas, incluso en materia

50. Véase la sentencia del TS de 14 de noviembre de 1997 y la del TS] de Madrid de 6 de mayo
de 2000.

51. Ver las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 5 de abril de 2005 y del
Pais Vasco de 13 de Febrero de 2007. En esta linea, resulta interesante la doctrina del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) en su sentencia de 17 de septiembre de 2013 (Rec. 2398/2012) en donde
se ha establecido que, si bien el contrato de trabajo del extranjero, sin la preceptiva autorizacion, esta
afectado de la sancién de nulidad que establece la normativa (articulo 7.1 del ET y articulo de la 36.1
LOEX); la misma ley salva la sancién de nulidad proclamando su validez respecto a los derechos del
trabajador afectado.

La Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, establece que los empleadores que contraten a un

trabajador extranjero deberan solicitar y obtener autorizacién previa del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. La carencia de la correspondiente autorizacién para contratos 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. Por otra parte, el apdo. 1, Art. 144 ,Ley General de
la Seguridad Social, establece que la obligacion de cotizar se inicia con la prestacion de servicios por
cuenta ajena, precepto determinante de que la Sala de lo Contencioso Administrativo de este Tribunal
(Sentencia de 2 de diciembre de 1998, recurso de apelacion nimero 9978/1992) haya declarado la
obligatoriedad de cotizar por los extranjeros que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos. Por lo tanto el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la
actual legislacion un contrato nulo. Y, siendo ello asi no puede verse privado el trabajador de una
proteccioén que, en nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al contrato de trabajo y asi lo
ha sido siempre desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. Sentencias del TS, Sala de
lo Social, n.° S/S, de 09/06/2003, Rec. 4217/2002, TS, Sala de lo Social, de 11/10/2006, Rec. 3562/2005
y TS, Sala de lo Social, n.° S/S, de 29/09/2003, Rec. 3003/2002).
52. Esto es, las prestaciones por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, "a los solos
efectos" de las cuales se considera a los citados extranjeros en situacion de alta de pleno derecho,
como si fueran espafoles, rigiendo en la materia el principio de automaticidad en el pago de las
prestaciones, cuyo anticipo corre a cargo de la Entidad gestora o Mutua (STS] de Cataluna de 20 de
mayo de 2003), siendo responsables subsidiarios el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y
la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS).
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de Seguridad Social, que dé lugar la carencia de la correspondiente autorizacion
por parte del empresario®3. En efecto, aunque la autorizacion administrativa para
trabajar constituya requisito esencial para el contrato de trabajo, la falta del
mismo no invalidara el mismo, lo cual no impide que el empresario pueda ex-
tinguir la relacién laboral54. En estos casos, las consecuencias del despido supo-
nen la calificacion de improcedencia, pero no la readmisiéon debido a la situa-
cion irregular del trabajador inmigrante>>. En otras palabras, para evitar
conductas propiciadoras de <hechos consumados», el articulo 36.5 LOEXIs (tras
la modificaciones operada por Ley 2/2009) persevera en que «el reconocimiento

53. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de enero de 2010 (Rec. 106/2009).

En virtud de lo establecido en los articulo 54 y 55 de la LOEXIs, la contratacién de trabajadores
extranjeros sin haber obtenido con caricter previo la correspondiente autorizacion de trabajo
constituye infraccion calificada como muy grave, incurriendo el empresario en una infraccion por
cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados en dicha situacion irregular, pudiendo ascender
cada multa desde 6001 euros hasta 60.000. Dicho importe se aumentara en la cuantia que resulte de
calcular lo que hubiera correspondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de
recaudacion conjunta, desde el comienzo de la prestacion de servicios del trabajador extranjero hasta
el dltimo dia en que se constate dicha prestacién, conforme a lo establecido en el Art. 48 ,Ley
62/2003, de 30 de diciembre.

Sin perjuicio de ello, los apartados 6 del articulo 55 de la LOEXIs y 5 del articulo 141 del Real

Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, recogen como sancidon accesoria la clausura del
establecimiento o local desde seis meses a cinco anos. Por su parte, los apartados 1 de articulo 57 de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero y el articulo 138 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre, prevén como sancién alternativa a la multa la expulsion del territorio espafol del
empresario extranjero infractor.
El expediente sancionador se iniciara por acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, de
acuerdo con el procedimiento sancionador por infracciones del orden social, correspondiendo la
imposicion de las sanciones al Subdelegado del Gobierno o al Delegado del Gobierno en las
Comunidades Auténomas uniprovinciales.

En este sentido, las sentencias del TSJ Murcia, Sala de lo Social, n.° 979/1999, de 04/10/1999,
Rec. 1573/1998 y TS, Sala de lo Social, de 21/06/2011, Rec. 3428/2010.

54. La Sentencia del TSJ de Catalufa de 1 de febrero de 2016 (Rec. 3717/2015) ha entendido que
la autorizacion administrativa para trabajar, exigida a un extranjero no comunitario en Espana,
constituye un requisito esencial del contrato de trabajo y, por lo tanto, forma parte de la base del
negocio. Ahora bien, la pérdida de la misma, permite que la otra parte que actué de buena fé,a partir
del momento en que tuvo conocimiento de la misma, pueda resolver el contrato de trabajo. Y es que
la falta de la misma, por consiguiente, supone la concurrencia de una «condicion resolutoria» implicita
en el contrato que debe permitir a la empresa, en aplicacion del apartado 1 del articulo 49 del
Estatuto de los Trabajadores (letra b) resolver el contrato de trabajo.

55. La STS 29/09/2003 (Sala de lo Social, Rec. 3003/2002 -), que versa sobre un supuesto similar
al tratado, resolvié que el trabajador extranjero, sin permiso de trabajo ni residencia, tiene derecho a
la aplicacion de la normativa del Estatuto de los Trabajadores sobre extincion de la relacién laboral,
otorgando la proteccion que la citada normativa desarrolla a este efecto. Con la peculiaridad, en los
casos de despido, de la desaparicion de la posibilidad de readmision por la situacion de ilegalidad de
los extranjeros que carecen de permiso de residencia.

Por lo que en caso de impugnar el despido, la condena judicial sélo se limitaria al pago de la
indemnizacién sin conceder a la empresa la posibilidad de optar por la readmision. Estableciéndose
en otra sentencia (ver TSJ] de Cataluna de 11 de enero de 1999), que los anos trabajados sin permiso
de trabajo no computaran para el calculo de la indemnizaciéon que correspondiese por despido al
trabajador extranjero.
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de una prestacion no modificara la situacion administrativa del extranjero», salvo
que la ley disponga lo contrario (esto es, s6lo «en los casos legalmente
previstos»)>°.

En segundo lugar, aunque el inmigrante se encuentre en situacién de irregu-
laridad laboral (falta de autorizacion de trabajo) o plena en Espana (falta de
autorizacion de residencia y trabajo), el empresario estara obligado a cotizar por
ellos, pese a que legalmente no proceda su afiliacion y alta®’. Y todo ello con-
forme a la aplicacion analogica de los articulo 9.258 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET) y el articulo 18 de la LGSS, en donde se establece que la obliga-
cion de cotizar le correspondera al empresario «.. desde el momento de inicia-
cion de la actividad correspondiente»®®. Se parte de la interpretacion literal de
que la obligacién de cotizacién tiene por presupuesto el puro hecho de da
prestacion del trabajo... sin referencia a contrato valido y s6lo en funcién de la
prestacion de la actividad». En realidad, el empresario que no cumple con sus
obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion de los trabajadores inmigrantes ile-
gales incurre en infraccion administrativa no por haber omitido esos actos, sino
por haber empleado ilegalmente al extranjero. Conforme a esta irregularidad, la
Inspeccion de Trabajo podra levantar acta de infraccion para sancionar la con-
tratacion ilegal del inmigrante, pero no para sancionar su falta de afiliacion, alta
o cotizacion y, obviamente, tampoco podra levantar acta de liquidacién por tales
descubiertos de cotizacién®®, ya que las mismas se entienden nulas por incum-
plimiento empresarial.

En tercer lugar, la compatibilidad para el disfrute de las distintas prestacio-
nes dependera de la situacién administrativa en Espana (articulo 36.5 de la
LOEXis). Si el inmigrante irregular (laboral o pleno) ha estado trabajando podra
disfrutar de las prestaciones de corto alcance (a excepcion del desempleo) que
haya generado como: la maternidad, la paternidad, la incapacidad temporal,
riesgo durante el embarazo... etcétera. De igual modo, también podra disfrutar
de las prestaciones de largo alcance (como la jubilacién y la incapacidad perma-
nente), ya que resulta irrelevante aqui la autorizacién para trabajar y residir,
maxime teniendo en cuenta que las prestaciones podran exportarseGl.

En cuarto lugar, hay que considerar al empresario como unico responsable
de las prestaciones de acuerdo con el articulo 167.2 de la LGSS, esto es: «El in-

56. MONTOYA MELGAR, A.: <El empleo ilegal de inmigrantes»... op. cit., pp. 22y 23.
57. Resultan relevantes, en este punto, dos sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso
Administrativo) de de 28 de mayo de 1991 y 2 de diciembre de 1998.

58. «2. En caso de que el contrato resultase nulo, el trabajador podra exigir, por el trabajo que ya
hubiese prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato valido».
59. Precepto que contiene idéntica clausula que aquella que incluia el articulo 70.1 de la Ley de
Seguridad Social de 1974, a saber: La obligacion de cotizar nacerd con el mismo comienzo de la
prestacion del trabajo, incluido el periodo de prueba».

60. MONTOYA MELGAR, A.: El empleo ilegal de inmigrantes»... op. cit., pp. 22 y 23.

61. GONZALEZ ORTEGA, S.: <El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion irregular
a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes»... op. cit., pp. 254-262.
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cumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas y de
cotizacion determinara la exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las
prestaciones, previa la fijacion de los supuestos de imputacion y de su alcance
y la regulacién del procedimiento para hacerla efectiva». El incumplimiento de
la obligacion de solicitar autorizacion de trabajo resulta causa determinante para
que el trabajador se convierta en irregular lo que, al tiempo, impide igualmente
que éste cumpla con las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacién. Es por ello
que el citado precepto condicione la exigencia de responsabilidad a la «fijacion
de los supuestos de imputacion». Desgraciadamente, en la actualidad este reque-
rimiento no incluye a los inmigrantes ilegales, pues los preceptos aun aplicables
son tan atormentados (a saber: los articulos 94 a 96 de la Ley de Seguridad
Social de 1966) que circunscriben la responsabilidad empresarial a aquella que
pueden exigir los trabajadores incluidos en el campo de aplicacion del Régimen
General y fuera del que se encuentran, evidentemente, los extranjeros sin auto-
rizacion para trabajar en Espana. Por todo ello, el incumplimiento del deber de
cotizacién genera repercusiones directas para el empresario en el ambito de la
Seguridad Social (que se ingresaran en la TGSS), lo que no impedira asimismo
la responsabilidad de éste en el terreno de las prestaciones cuyo derecho ha
generado el trabajador irregular®2. A este respecto, una parte de la doctrina sos-
tiene que la responsabilidad del empresario no es aqui por aplicacién del arti-
culo 167.2 de la LGSS, sino por los dafios que derivan del incumplimiento ex-
tracontractual de sus obligaciones®® (articulos 1101 y 1102 del Cédigo Civil) o
de una circunstancia ajena al contrato® (articulo 1902 del Codigo Civil).
Ningun fundamento existe para atribuir dicha responsabilidad prestacional a
la Entidad Gestora, puesto que falta el presupuesto para que exista obligacion
de afiliacién, alta y cotizacién de acuerdo con el articulo 167.1 de la LGSS®. Por
lo tanto, no cabe el anticipo de las prestaciones, ni tampoco la automaticidad y
la responsabilidad subsidiaria en caso de insolvencia del empresario®®,
Finalmente, la exclusiéon del subsidio por desempleo de los trabajadores in-
migrantes irregulares se erige en la Gnica excepcion para el acceso a las presta-
ciones de Seguridad Social de los inmigrantes ilegales. Sin perjuicio de que en

62. CEINOS SUAREZ, A.: El trabajo de los extranjeros en Esparia, Madrid, La Ley, 2000.

63. Ruiz CUESTA, M Y MUNOZ RUIZ, A.B.: «Contrato de trabajo nulo y prestaciones de Seguridad
Social>... op. cit.

64. MERCADER UGUINA, J.R.: dLa proteccion social de los trabajadores extranjeros» en VV.AA., De-
rechos y libertades de los extranjeros: XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Santander, Ministerio de Trabajo, 2001. GARCIA- PERROTE ESCARTIN, I Y MERCADER UGUINA, J.R.:
«Extranjeros en situacion irregular y responsabilidades empresariales en materia de Seguridad Social.
Cambios jurisprudenciales», Justicia Laboral, n.° 16, 2003, pp. 5 a 9.

65. RODRIGUEZ CARDO, L.A.: «Extranjeros en situacién irregular: derechos laborales y de
Seguridad Social tras las ultimas decisiones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional»,
Actualidad Laboral, n.° 5, 2009, p. 1. MONTOYA MELGAR, A.: <El empleo ilegal de inmigrantes»... op.
cit., p. 25. GONZALEZ ORTEGA, S.: El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion
irregular a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comuness... op. cit., p. 260.

66. Sentencia del TS de 4 de junio de 2000, RJ 2000/5116.
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el siguiente apartado se trate con mas detenidamente este tema, conviene sefia-
lar ahora que, para el caso de la nacion espafola, las normas de Seguridad So-
cial supeditan el derecho a la proteccion por desempleo al principio de territo-
rialidad, por lo que se condiciona su aplicacioén al hecho de que sus destinatarios
deban cumplir con los requisitos de nacionalidad, residencia o trabajo en el te-
rritorio de un Estado miembro; por lo que si se dan estas condiciones, las per-
sonas inmigrantes tendran, eventualmente, derecho a diferentes prestaciones
siempre y cuando no sean de la misma naturaleza®’.

2.2. La proteccion por desempleo de los inmigrantes: niveles
de proteccion, trabajo sumergido, retorno y principio de
igualdad

La presencia de inmigrantes constituye, a dia de hoy, una realidad estructural
y compleja que se sitia cada vez mas en el centro neuralgico de la accién poli-
tica y juridica a desarrollar por parte de todos los Estados. El modo de afrontar-
la y gestionarla resulta de dificil aplicacién en el marco de una sociedad globa-
lizada, puesto que no existe actualmente una infraestructura institucional y
juridica adecuada a nivel internacional, que otorgue una respuesta uniforme al
conjunto de interrogantes que se plantean dentro de los sistemas normativos de
los diferentes paises.

Los constantes movimientos de salida, entrada o ambos conjuntamente que
sufren las naciones occidentales mayoritariamente han motivado el estableci-
miento de una serie de mecanismos de control con la intencién de salvaguardar
sus mercados de trabajo. En este sentido, algunos Estados se han visto verdade-
ramente desbordados en los dltimos afos, principalmente, a causa de una entra-
da masiva de personas en busca de posibilidades vitales que a duras penas en-
contraban en sus paises de origen. Ya sea debido a razones geograficas, politicas,
econémicas o incluso sociales, una inmensa cantidad de personas han saturado
las costas mediterraneas de la Unién Europea. Esta situaciéon ha motivado que
los Estados y otros actores tomen conciencia de la gravedad del problema, de
ahi que se hayan adoptado desde el dmbito comunitario una serie de medidas
de politica juridica de control de flujos enfocada a la racionalizacién econémi-
ca% e incluso a la laboralizacién de las politicas migratorias®.

En concreto, la figura de la inmigracién ha estado desde siempre presente
en las medidas de politica migratoria que se han adoptado a nivel europeo,

67. LOPEZ INSUA, B.M.: <La proteccion frente al desempleo de las personas emigrantes de la
Unién Europea»... op. cit., pp. 573 y siguientes.

68. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: El modelo de politica juridica de
inmigracion y mercado de trabajo en Espafa», Revista de derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 29,
2012, p. 12.

69. ROJO TORRECILLA, E Y CAMAS RODAS, F.: dLas reformas en materia de extranjeria en el ambito
laboral: consolidacion del modelo con reformulacion de politicas, Temas Laborales, n.° 104, 2010, p. 15.

44



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

aunque si bien de manera tangencial y limitada, pues muchas veces se ha aso-
ciado al fracaso del proyecto migratorio. En los ultimos tiempos este fenomeno
ha cobrado gran relevancia debido a la situacién de crisis de empleo que viven
los paises receptores de esta mano de obra’?, entre los que se encuentra Espadia.
Lo que ha implicado de lleno al sistema de politicas de empleo’!, pues precisa-
mente en momentos de recesiéon econémica es mas cuando surgen mas necesi-
dades y, precisamente, cuando menos recursos existen para hacer frente a dichas
situaciones’?.

Lamentablemente, la respuesta entre los distintos paises se ha hecho notar
de una forma poco deseable, siendo asi muy dispares las medidas adoptadas
entre ellos. Asi pues, mientras que algunos Estados han optado por posibilitar
la entrada de inmigrantes otros, por el contrario, han sacado a la luz las discre-
pancias en las decisiones politicas y la fragilidad de sus mercados. Principalmen-
te, éste ultimo ha sido el caso de Espana en donde la poblacién inmigrante se
han caracterizado por ocupar empleos poco cualificados y de caracter tempo-
ral’3, lo que ha motivado el surgimiento de la irregularidad y la precariedad la-
boral. En toda crisis los estamentos mas débiles son siempre los mas perjudica-
dos, especialmente ello incluye a la porciéon poblacional que representa a los
extranjeros en situacion irregular (laboral o plena). Esta crispada situacion no
s6lo se ha traducido en un aumento del empleo sumergido, sino también en un
crecimiento vertiginoso y de larga duracion de los niveles de desempleo debido
todo ello a la caida de la actividad productiva’. Se constata que la tasa de des-
empleo en Espana de extranjeros es mas alta que la que representan los propios
nacionales”.

En este contexto, las bases que sostienen al sistema de Seguridad Social se
encuentran cada vez mas debilitadas debido al dafio que el incremento de la
economia sumergida esta causando en todos los sectores que se encuentran le-
galmente constituidos. Deplorable es, quizas, el término que mejor define la si-
tuacion de todas aquellas personas que se ven abocadas a vivir en una espiral

70. CHARRO BAENA, P.: Retorno voluntario de extranjeros extracomunitarios: Configuracion
general y medidas adoptadas en el contexto de crisis econémica: La capitalizacion del desempleo»,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n.° 105, 2013, pagina 70.

71. DE LA CASA QUESADA, S.: «La insercion laboral de los inmigrantes», en VV.AA., MOLINA
NAVARRETE, C. (Coord.), Empleo y mercado de trabajo: nuevas demandas, nuevas politicas, nuevos
derechos, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 2004, pp. 75-87.

72. FERNANDEZ AVILES, J.A.: Los “renglones torcidos” de la politica juridica de proteccién por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante»... op. cit., p. 3 en su version digital.

73. CHARRO BAENA, P.: Retorno voluntario de extranjeros extracomunitarios: Configuracion
general y medidas adoptadas en el contexto de crisis econémica: La capitalizacion del desempleo»...
op. cit., p. 71.

74. LOPEZ INSUA, B.M.: <El fraude en las prestaciones por desempleo», Revista de Derecho de la
Seguridad Social, n.° 3, 2° Trimestre de 2015, p. 124.

75. En particular, durante el ano 2019 la tasa de desempleo en Espana de nacionales ha sido del
13,8%, mientras que la de extranjeros alcanza los 20,9%. https://www.bde.es/f/webbde/SES/Sec-
ciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/NotasEconomicas/19/T2/descargar/Fich/be1902-
ne04.pdf

45



Belén del Mar Lopez Insua

de pobreza y trabajo irregular a la espera de un empleo digno, moviéndose asi
en un terreno movedizo entre la legalidad y el fraude al sistema de Seguridad
Social. Y es que, a dia de hoy, el empleo sumergido y el fraude constituyen ele-
mentos centrales que inciden en la crisis de financiacion del sistema de Seguri-
dad Social y, en particular, de protecciéon de las prestaciones por desempleo’.

Actualmente, el articulo 263 de la LGSS estructura la protecciéon por desem-
pleo en dos niveles, de caracter publico y obligatorio. De un lado, se encuentra
el nivel contributivo (articulo 263.2 de la LGSS). Este protege la situacion de
desempleo de quienes pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo de
forma temporal o definitiva o ven reducida temporalmente su jornada ordinaria
de trabajo entre un minimo de un 10 % y un maximo de un 70 %. Para el acceso
a la misma se requiere, ademas de cumplir los requisitos que enumera el articu-
lo 266 de la LGSS”’, la cotizacién previa del trabajador a la Seguridad Social por
desempleo, dado que su financiacion se efectia por las cotizaciones de los tra-
bajadores, de los empresarios y la aportacion del Estado. De otro, aparece el nivel
asistencial, que completa al anterior. La finalidad aqui es garantizar un nivel mi-
nimo de proteccion a los trabajadores desempleados que cumplan con los requi-
sitos que establecen los articulos 274 y siguientes de la LGSS (Titulo III, Capitulo
III de la LGSS). Los inmigrantes irregulares, como mas adelante se expondra, no
podran acceder a este nivel asistencial puesto que se exige el agotamiento del
nivel contributivo, aparte de tener ciertas responsabilidades familiares.

El desempleo o «paro forzoso» constituye, actualmente, uno de los mayores
problemas econémicos y sociales a los que debe enfrentarse una sociedad in-
dustrializada como la nuestra. No se trata de un fenémeno nuevo, sino que

76. LOPEZ INSUA, B.M.: La lucha contra la precarizacion en el empleo desde la perspectiva de la
Seguridad Social: desempleo o supervivencia en un contexto de crisis “econémica” y “social”», Revista
IUSLabor, n.° 1, 2016, pp. 3-5.

77. Los requisitos que recoge la LGSSS son los siguientes: A) Inscribirse como demandante de
empleo y mantener dicha inscripcion durante todo el periodo de percepcion de la prestacion. B) Estar
afiliado y en situacion de alta o asimilada al alta en la Seguridad Social, en un régimen que contemple la
contingencia por desempleo. C) Estar en situacion legal de desempleo. También se ha de acreditar la
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar una colocacién adecuada, mediante la
suscripcion de un compromiso de actividad. D) Tener cubierto un periodo minimo de cotizaciéon por
esta contingencia de 360 dias, dentro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al
momento en que ceso la obligacion de cotizar. En el caso del emigrante retornado que cotizé al
desempleo en Espania antes de emigrar, debera tener cubierto un periodo minimo de cotizaciéon de 360
dias dentro de los 6 afnos anteriores a la fecha de emigracion, siempre que no hayan sido computados
para el nacimiento de un derecho anterior. Ademas, no debera estar percibiendo la prestaciéon por
desempleo en ningun otro Estado del Espacio Econémico Europeo o Suiza. E) No realizar una actividad
por cuenta propia o trabajo por cuenta ajena a tiempo completo, salvo compatibilidad establecida por
un programa de fomento de empleo. F) No haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso
para causar derecho a la pension contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador no tuviera derecho
a ella por falta de acreditacion del periodo de cotizacion requerido para ello o se trate de supuestos de
suspension de la relacion laboral o reduccion de jornada autorizados por resolucion administrativa. G)
No estar incluido en alguna de las causas de incompatibilidad.
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siempre ha existido’®, haciendo notar su presencia con mayor esplendor en
momentos de crisis econémica’. Por lo que, al final, la situacion de necesidad
de aquellos que queriendo y pudiendo no encuentran empleo ha pasado de
ocupar un papel «marginal»® a ser el principal escollo con el que ha tropezado
la politica de Seguridad Social y de empleo contemporanea.

En todo Estado Social y Democratico se debe garantizar el derecho de toda
persona a una existencia digna (articulo 10.1 Constituciéon Espafola— CE)8!, por
lo que si no se consagra de forma efectiva el desarrollo de una actividad laboral
(articulo 35.1 CE) deberan los Poderes Publicos intervenir. Estos habran de hacer
uso de los mecanismos de politicas de empleo (art. 40.1 CE)%?, al tiempo que se
activan los mecanismos sustitutivos del salario (Jucro cesante) por el sistema de
Seguridad Social®3. Por lo que, al final, tendra el Estado®¢ que buscar férmulas
de politicas activas de empleo (actuando en el campo de la formacién, mejora
en el acceso al empleo y fomento del mismo)® y proteger al desempleado, en
tanto que repara el dano patrimonial mediante la concesion de una prestacion
(politicas pasivas)®®. De este modo, la proteccién por desempleo se inscribe
dentro del marco de las politicas orientadas al pleno empleo por imperativo
constitucional (articulos 35.1 y 40.1 CE) y aplicacion de la normativa interna-

78. GARCIA MURCIA, J.: Desempleo», VV.AA.: Desempleo. XIV Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, p. 33.

79. TOBES PORTILLO, P Y ANGOITIA GRIJALBA, M.: {La proteccion por desempleo de los inmigrantes
en Espana», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 61, 20006, pp. 41-60.

80. MONEREO PEREZ, J.L.: El sistema de proteccion por desempleo en Esparia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, p. 18.

81. MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
Relaciones Laborales... op. cit.

82. «Si la politica de pleno empleo es el instrumento de realizaciéon del Derecho del Trabajo y
éste es un factor de integracién y condicion para la democracia se puede comprender por qué la
politica de empleo ha sido considerada como un elemento inherente a la forma politica del Estado
Social contemporaneo...». Ver, MONEREO PEREZ, J.L.: Las nuevas politicas de proteccion por desempleo
y su reflejo en el sistema juridico, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pp. 9 a 31.

83. De acuerdo con nuestro modelo constitucional, el sistema publico de la Seguridad Social es
un elemento estructural y fundamental del Estado Social y Democratico de Derecho.

84. Aqui se incluyen también las distintas Administraciones Publicas (Nacional, autonémica y local),
incluida las Supranacionales. GARCIA MURCIA, J.: <Desempleo»... op. cit., p. 52 y siguientes.

85. A este respecto, cabe conectar la protecciéon por desempleo con la organizacién de los servicios
publicos de colocacion. De esta forma, se facilita la consecucion de un empleo gracias al desarrollo de
«...acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacién, reconversién e insercion
profesional en favor de los trabajadores desempleados, y aquellas otras que tengan por objeto el
fomento del empleo estable. Todo ello sin perjuicio, en su caso, de las competencias de gestion de las
politicas activas de empleo que se desarrollaran por la Administracion General del Estado o por la
Administraciéon Autonémica correspondiente, de acuerdo con la normativa de aplicacion».

86. En definitiva, da proteccion por desempleo (pasiva) y la politica activa habrin de desenvolverse
dentro de una misma programacion: ni las acciones activas pueden desconocer la posibilidad del
desempleado de obtener ingresos sustitutivos del salario, ni éstos pueden actuar en sentido contrario
a los objetivos de incentivacion del empleo...», ver GARCIA MURCIA, J.: <Desempleo»... op. cit., p. 82.
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cional®’, al insertarse su tutela, de forma especifica, en el articulo 41 de la Carta
Magna®8,

Una politica eficaz de proteccion por desempleo precisa de un buen sistema
que combine politicas de empleo con Seguridad social de forma que, en la linea
trazada por las directrices de empleo de la Unién Europa, se logren medidas
adecuadas que aumenten la «empleabilidad», pero que también busquen la inser-
cioén social de aquellos colectivos mas vulnerables. Siendo asi, quedarian supe-
rados los limites que impiden que el actual Estado del Bienestar actuar de una
forma «pro-activa»® y conforme a esa légica juridica que motiva el nacimiento
del sistema de proteccion social, asi como el derecho a una existencia digna en
una sociedad democratica®®.

No obstante a lo anterior, en el caso particular de los inmigrantes, la protec-
cién por desempleo encuentra aqui su principal traba debido a que éstos que-
dan directamente excluidos por via del articulo 36.5 de la LOEXIs: «.. En todo
caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra
obtener prestaciones por desempleo». Una buena parte de la doctrina cientifica
es bastante reacia a esta radical exclusion, al entender que si se ha prestado una
actividad profesional el inmigrante en situacion irregular, por consiguiente, ha
de tener derecho al disfrute del subsidio por desempleo®!. Cobra, en este punto,
una especial relevancia la cobertura frente a las situaciones de necesidad e in-
tegracion social®? que, a través de la medidas nacionales de desarrollo, reducen
las situaciones de pobreza®3 y de precariedad laboral. Como bien indica el arti-
culo 2 ter de la LOEXIs: Los poderes publicos promoveran la plena integracion
de los extranjeros en la sociedad espafola, en un marco de convivencia de

87. MONEREO PEREZ, J.L.: Las nuevas politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema
Juridico... op. cit., p. 34. MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. Y QUESADA SEGURA, R.: Manual
de Seguridad Social... op. cit., p. 445.

88. «Los poderes publicos mantendran 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».

89. MONEREO PEREZ, J.L.: «Capitulo V. El sistema espafol de proteccion por desempleo: eficacia,
equidad y nuevos enfoques», en VV.AA., RODRIGUEZ INIESTA, G Y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.
(Coord.), La proteccion por desempleo en Espaiia. XII Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de
Salud y Seguridad Social (AESSS), Murcia, Laborum, 2015, pp. 131-135.

90. MONEREO PEREZ, J.L.: Las politicas activas de empleo. Derecho al trabajo y politicas activas
de empleo en el marco de la politica de empleo», en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L; FERNANDEZ BERNAT,
J.A Y LOPEZ INSUA, B.M. (Dirs. Y Coords), Las politicas activas de empleo: Configuracion y estudio de
su regulacion juridica e Institucional, Navarra, Aranzadi, 2016, pp. 97-100.

91. MONTOYA MELGAR, A.: <El empleo ilegal de inmigrantess... op. cit., pp. 21-26. ROQUETA BUJ, R.:
«Las condiciones de trabajo y Seguridad Social de los extranjeros en Espana»... op. cit., p. 75.
FERNANDEZ AVILES, J.A.: Los “renglones torcidos” de la politica juridica de proteccion por desempleo
del trabajador extranjero inmigrante»... op. cit., p. 5 en su version digital.

92. Ver Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de Diciembre de 2019,
Asunto C-447/18.

93. VV.AA., Migracion laboral internacional: un enfoque basado en los derechos, Ginebra, 2011.

https://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/order-online/books/WCMS_125362/lang--
en/index.htm
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identidades y culturas diversas sin mas limite que el respeto a la Constitucion y
la ley». Por ello las medidas de protecciéon por desempleo de los trabajadores
inmigrantes habra de orientarse siempre hacia los cauces de visibilizacion y
normalizacién para asi fomentar, en general, la integracion de éstos en los sis-
temas generales de prestacion de servicios y mecanismos de politicas activas de
empleo®,

2.2.1. El acceso de los trabajadores inmigrantes regulares al
desempleo

De acuerdo con el articulo 13 de la Constituciéon Espanola y el articulo 3 de
la LOEXIs, los inmigrantes regulares gozaran, en igualdad de condiciones que
los espanoles, de los mismos derechos y libertades fundamentales que se reco-
nocen en el Titulo I de la Carta Magna, a excepcion del derecho a participar en
asuntos publicos y a funciones y cargos publicos, en donde habra de seguirse
lo dispuesto por los tratados y las leyes. En esta linea, el articulo 10 de la LOE-
XIs senala que los extranjeros que rednan los requisitos previstos en esta ley
tendran derecho a ejercitar una actividad remunerada por cuenta ajena o propia,
asi como el acceso al sistema de Seguridad Social de conformidad con la legis-
lacion vigente.

Por su parte, el articulo 30 bis de la LOEXIs aclara que se encuentran en
situacion legal en Espana aquellos «residentes» extranjeros que sean titulares de
una autorizacién para residir. Por contra, aquellos que no cumplan con este re-
quisito se hallaran en situacion irregular en Espaia, lo cual implica que sélo
podran acceder a los servicios y prestaciones sociales basicas (articulo 14.3 de
la LOEXIs). En otras palabras, a efectos de las prestaciones del Sistema de Segu-
ridad Social, no existe ninguna duda respecto a la igualdad de condiciones entre
extranjeros regulares y espafioles, ya que asi se recoge en el articulo 14.1 de la
Ley Organica 4/2000. Ahora bien, en lo que refiere a la protecciéon por desem-
pleo, el articulo 14.2 garantiza explicitamente lo siguiente: <Los extranjeros resi-
dentes tendran derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los
generales basicos como a los especificos, en las mismas condiciones que los
espaifioles».

El criterio de residencia legal no queda frustrado®, ni tampoco limitado por
el hecho de que el extranjero viaje fuera de Espafa por un periodo de 90 dias.

94. FERNANDEZ AVILES, J.A.: (Los “renglones torcidos” de la politica juridica de proteccién por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante»... op. cit., p. 5 en su version digital.

95. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera) de 11 de abril de 2019,
asunto C-483/17. En este caso, expresa el Tribunal de Justicia ha declarado que la posibilidad de que
un ciudadano de la Unién que haya dejado temporalmente de ejercer una actividad por cuenta ajena
o por cuenta propia mantenga su condicion de trabajador sobre la base del articulo 7, apartado 3, de
la Directiva 2004/38 y el derecho de residencia que le corresponde, en virtud del articulo 7, apartado
1, de dicha Directiva, se basa en la premisa de que ese ciudadano esté disponible o sea apto para
reincorporarse al mercado de trabajo del Estado miembro de acogida en un plazo razonable (sentencia
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Asi lo declara el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de octubre de 2012
(con namero de recurso 4325/2011). Los hechos sobre los que versa este asunto
traen su causa en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15
de noviembre de 2001. El TSJ falla a favor del Servicio Publico de Empleo Esta-
tal y, en contra, de una mujer de nacionalidad ucraniana que, sin previo aviso,
habia viajado a su pais natal para atender a su suegro enfermo de una angina
de pecho. El SPEE le reclama a la extranjera la devolucion de la prestaciéon por
desempleo, en particular de los 15.368 euros cobrados.

En esta interesante sentencia el Tribunal Supremo delimita el concepto de
«raslado de residencia» a los efectos del articulo 213 g) de la LGSS de 1994 (ac-
tual articulo 217 de la LGSS) y, de igual modo, aborda el alcance de las obliga-
ciones de comunicacion y documentacion a cargo de los beneficiarios, a saber:
el periodo de libranza del articulo 6.3 RD 625/1985 (redaccién RD 200/20006),
asi como el cuadro de situaciones de prestacion «mantenida», prestacion «extin-
guida» y prestacion «suspendida». El Alto Tribunal establece que la aplicacion de
la doctrina general conduce a la conclusién de que el caso de esta mujer corres-
ponde a un supuesto de prestacion «suspendida» y no de prestacion «extinguida»,
como pretende la entidad gestora y ha resuelto la sentencia recurrida. El Tribu-
nal Supremo falla en el sentido de que la prestacion «suspendida» durante la
ausencia de Espana se reanuda en el momento de reintegrarse el beneficiario al
territorio espanol. Aparte, el TS fija el plazo de ausencia en 90 dias porque, de
acuerdo con la LOEXIs, es el que corresponde al periodo de paso entre la estan-
cia y la residencia temporal.

En este mismo sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de
5 de julio de 2017 (nimero de recurso 1554/2015) al entender que la puesta en
marcha de este mecanismo sancionador, por parte de la Entidad Gestora (en este
caso, el SPEE), supone una discriminacion clara entre ciudadanos en funcién de
factores, tales como: la nacionalidad, el sexo, la raza... etcétera.

Para los inmigrantes no comunitarios que generen el derecho al subsidio y
que estén pendientes de percibirlo se establece, a través del Real Decreto-Ley

de 13 de septiembre de 2018, Prefeta, C-618/16, EU:C:2018:719, apartado 37). En efecto, el articulo 7,
apartados 1, letra a), y 3, letra ¢), de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, debe interpretarse en
el sentido de que un nacional de un Estado miembro que ha ejercido su derecho de libre circulacion
y ha adquirido en otro Estado miembro la condicion de trabajador en el sentido del articulo 7,
apartado 1, letra a), de esta Directiva gracias a la actividad que ha ejercido en el mismo durante un
periodo de dos semanas —en virtud de un contrato que no es de duracion determinada— antes de
quedar en paro involuntario mantiene la condicién de trabajador durante un periodo adicional de al
menos seis meses en el sentido de estas disposiciones, siempre que se haya inscrito en el servicio de
empleo competente con el fin de encontrar un trabajo. Ahora bien, correspondera al 6rgano
jurisdiccional remitente determinar si, de conformidad con el principio de igualdad de trato
reconocido en el articulo 24, apartado 1, de la Directiva 2004/38, dicho nacional tiene, en
consecuencia, derecho a percibir prestaciones de asistencia social o, en su caso, de seguridad social
en las mismas condiciones que si fuera nacional del Estado miembro de acogida.

50



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

4/2008 de 19 de septiembre®, una modalidad especifica de pago tnico de la
prestacion contributiva por desempleo que podra disfrutar siempre que éstos
decidan retornar a sus paises de origen ?7. Se trata ésta de una forma de fomen-
to del retorno/expulsién del inmigrante que busca, de una parte, disminuir los
indices de desempleo en Espana al tiempo que, de otra, pretende la reinsercion
laboral del extranjero en su pais natal (ya sea para trabajar por cuenta propia o
ajena)’8. Supone una medida, claramente, expulsiva que contradice las bases
mismas para la integracion social de inmigrantes a la que aspira la LOEXIs y el
conjunto de politicas de codesarrollo (comunitarias e internacionales). La idea
es establecer medidas de desarrollo de la actividad econémica en los paises de
origen para evitar que vuelvan a Espana. Es por ello que la doctrina cientifica
califique a esta medida como de «retro-inmigracion» o «compra de retorno»*?, al
contemplar la posibilidad de que estas personas no puedan regresar en un plazo
de tres afios (articulo unico, apartado cuatro).

La capitalizacion de la prestacion por desempleo que se pretende con el Real
Decreto-Ley 4/2008 se aleja del objetivo de proteccion de estos trabajadores en
situacion de necesidad y se centra en los objetivos de retorno, para lo que se
podran establecer ayudas directas. En efecto, indica la Disposicion final Gnica
que: «.. el Gobierno, dentro de los créditos disponibles, podra establecer ayudas
directas que faciliten el traslado voluntario de los trabajadores extranjeros no
comunitarios a sus paises de origen, asi como acciones preparatorias del retorno,
en materia de informacion, orientacién y formacién para el emprendimiento de
una actividad econémica».

Para poder ser beneficiario de esta medida el extranjero regular debera for-
mar parte de un programa de fomento del empleo y tener suscrito, entre Espana
y su Estado de origen, un convenio bilateral en materia de Seguridad Social.
Llama la atencién que, a lo largo del cuerpo de este Real Decreto-Ley, no se

96. Sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion contributiva por desempleo a
extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de origen (BOE num. 228 de
20 de septiembre de 2008).

97. Y que desarrolla el Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre (BOE 272, de 11 de
noviembre de 2008.

98. En concreto, se indica en este Real Decreto-Ley 4/2008 lo que sigue: «.. cuando el trabajador
desempleado pretende constituirse como trabajador auténomo o en los casos en que vaya a incorporarse,
de forma estable, como socio trabajador o de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales».

99. DE LA VILLA DE LA SERNA, D.: Medidas de fomento de la retro-inmigracion. Comentario al real
decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre y sus normas complementarias», Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 18, 2008, pp. 3 y siguientes. CABEZA PEREIRO, J.: <El pago
anico de la prestacion de desempleo a los inmigrantes que retornen: Primeras notas», Actualidad
Laboral, n.° 21, 2008. CAVAS MARTINEZ, F.: <El Derecho Social ante la crisis», Revista Aranzadi Social,
n.° 19, 2009, p. 23. MALDONADO MOLINA, J.A.: Pago anticipado del desempleo a los inmigrantes:
;Fomento de empleo o del retorno?», en VV.AA., FERNANDEZ AVILES, J.A Y MORENO VIDA, M*.N (Dirs.);
ORTEGA PEREZ, N, GUILLEN LOPEZ, E., DURAN RUIZ, FJ. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (COORD.),
Inmigracion y crisis economica: retos politicos y de ordenacion juridica, Granada, Comares, 2011, pp.
627- 643. FERNANDEZ AVILES, J.A.: Los “renglones torcidos” de la politica juridica de protecciéon por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante»... op. cit., p. 6 en su version digital.
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vuelva a hacer referencia o alusion a la necesidad de estar incluido en un pro-
grama de fomento del empleo'?. Sin embargo si que se concretan en la norma
otros requisitos que, con caracter obligatorio, debera cumplir el inmigrante. Se
tratan de los siguientes: a) Estar inscritos como demandantes de empleo en el
Servicio Publico de Empleo correspondiente. b) Hallarse en situacion legal de
desempleo como consecuencia de la extincién de la relacién laboral por alguna
de las causas previstas en el apartado. 1, art. 266 de la LGSS. ¢) Tener reconoci-
do el derecho a la prestacion por desempleo de nivel contributivo, sin compati-
bilizarlo con un trabajo a tiempo parcial. d) Asumir el compromiso de retornar
a su pais de origen y el de no retornar a Espafia en el plazo de tres afios para
residir y/o realizar una actividad lucrativa o profesional por cuenta propia o
ajena. e) No estar incurso en los supuestos de prohibicion de salida del territorio
nacional previstos en la legislacion de extranjeria. A estos efectos el Servicio
Publico de Empleo Estatal debera recabar la oportuna informaciéon de la Direc-
cion General de la Policia y de la Guardia Civil que debera proporcionarse de
forma inmediata.

Los compromisos que ha de formalizar el trabajador inmigrante con el SPEE
estan basados en una légica claramente contractualistal®!, en donde se imponen
por ley fuertes limites para evitar que el extranjero regrese a Espafia. Y no sélo
eso sino que, ademds, si el inmigrante decide retornar voluntariamente!®?, impli-
citamente, se entendera que esta renunciando a la posibilidad de recibir la ayuda
econoémica del subsidio por desempleo (art. 4.3.b) RD 1800/2008) y la renta
minima de inserciéon. Por lo que no se trata s6lo de una renuncia al derecho,
sino que la norma va mas alla al sancionar al inmigrante con su desproteccion
desde el punto de vista de la Seguridad Social y del principio de libre circula-
cion. De igual modo resulta bastante desacertada la posibilidad de acceder a
otros mecanismos protectores de corte mas asistencialista, como son los progra-
mas de rentas minimas puestos en marcha en las distintas Comunidades Aut6-
nomas!% o, incluso, las autorizaciones de residencia transcurridos 30 dias natu-
rales desde la fecha en la que se realice el primer pago (art. 6.1 RD 1800/2008)104,

100. MALDONADO MOLINA, J.A.: Pago anticipado del desempleo a los inmigrantes: ;Fomento de
empleo o del retorno?... op. cit., p. 632.

101. ALVAREZ CORTES, J.C Y PLAZA ANGULO, J.J.: <El desempleo en su modalidad de pago tnico
como ayuda a nuevos emprendedores», Temas Laborales, n.° 95, 2008. FERNANDEZ AVILES, J.A.: <Los
“renglones torcidos” de la politica juridica de proteccion por desempleo del trabajador extranjero
inmigrante»... op. cit., p. 7 en su version digital.

102. VALDES DAL-RE, F.: das expulsiones colectivas de extranjeros: su tratamiento en el
ordenamiento internacional y la jurisprudencia del TEDH», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 4
de abril, 2018, pp. 358-359.

103. FERNANDEZ AVILES, J.A.: Los “renglones torcidos” de la politica juridica de protecciéon por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante»... op. cit., p. 7 en su version digital.

104. <I'ranscurrido el periodo de tres anos indicado, los trabajadores que hubieran tenido
residencia temporal, acogidos a la modalidad de abono acumulado y anticipado de la prestacion
contributiva por desempleo, podran solicitar de nuevo las autorizaciones administrativas para trabajar
y residir en Espana, de acuerdo con lo previsto en la normativa vigente en materia de extranjeria e
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De acuerdo con el articulo dnico, apartado 4, del RD-Ley 4/2008 se entendera
que: a) el plazo de 30 dias naturales para retornar al pais de origen se contara
a partir de la fecha de realizacion del primer pago en Espana de la prestacion,
pero para ello el extranjero debera tener reconocido el derecho (40% del impor-
te del subsidio) y b) el plazo de tres afios de compromiso de no retorno a Es-
pana empezara a contarse transcurridos 30 dias naturales, a partir de la fecha
del primer pago citado anteriormente.

Las condiciones y consecuencias del abono, anticipado y acumulada, en dos
veces, del importe de la prestacion contributiva por desempleo se regira por lo
establecido en el articulo tnico del Real Decreto-ley 4/2008, de 19 de septiembre
y por el apartado 1 del art. 3 Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre. Ahora
bien, en lo no previsto expresamente por sendas leyes, se estara a lo dispuesto
en el texto refundido de la LGSS. En particular, el abono acumulado y de forma
anticipada del importe de la prestacion contributiva por desempleo se realizara
en dos plazos, con las siguientes cuantias (art. 4 RD 1800/2008, de 3 de noviem-
bre): a) Un 40% se abonard en Espafia, una vez reconocido el derecho y b) El
60% restante se abonara en el pais de origen, una vez que haya transcurrido el
plazo de 30 dias naturales contados a partir de la realizacion del primer pago y
en el plazo maximo de noventa dias desde dicho primer pago. Para recibir este
abono, el trabajador debera comparecer personalmente en la representacion
diplomatica o consular espafnola en el pais de origen para acreditar su retorno
al mismo. En dicho momento debera proceder a la entrega de la tarjeta de iden-
tidad de extranjero de la que es titular.

El SPEE procedera a realizar este pago a partir de que le sea comunicada'%®
dicha comparecencia en la representacion diplomatica o consular por la Direc-
cion General de Asuntos y Asistencia Consulares del Ministerio de Asuntos Ex-
teriores y de Cooperacion. Resulta sorprendente que no se prevea aqui ninguin

inmigracion. De igual modo, los interesados ostentaran un derecho preferente para incorporarse al
contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios que apruebe el Gobierno, siempre que
acrediten los requisitos establecidos para ello en la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion, en el correspondiente Acuerdo del Consejo de Ministros y en las respectivas ofertas de
empleo.

Los titulares de autorizacion de residencia temporal que sean beneficiarios del abono acumulado
y anticipado de la prestacion econdémica contributiva por desempleo, que regresen a Espana tras el
cumplimiento de su compromiso de no retorno de acuerdo con lo previsto en el parrafo anterior,
veran continuada su situacion de residencia a los efectos del calculo del plazo legal para obtener, en
su caso, la residencia permanente, si bien no se computara en ese calculo el periodo de ausencia.

Asimismo, los residentes permanentes beneficiarios de dicho abono acumulado y anticipado de
la prestacion contributiva por desempleo que regresen a Espana tras la finalizacion de su compromiso
de no retorno recuperaran su condicién de residentes permanentes mediante un procedimiento
simplificado que se establecera reglamentariamente».

105. Le corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal la recepcién de solicitudes,
tramitacion, reconocimiento y pago de la prestacion reconocida, asi como la declaracién de la
extincion del derecho a dicha prestacion por agotamiento del plazo de duracion de la prestacion. Ver
la sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 15 de noviembre de 1999.
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mecanismo de control que garantice la inversion del capital al inicio de la acti-
vidad econdémica, pues el objetivo no es otro que el de asegurar el retorno.

Una vez producido el abono, la prestacion contributiva por desempleo en la
modalidad de pago acumulado y anticipado: 1) se considerara extinguida por
agotamiento del plazo de duracién de la prestacion. 2) Tal y como se ha indica-
do mas arriba, no se podran acceder al resto de niveles de proteccién por des-
empleo (al haber agotado la prestacion), incluido el subsidio establecido para
los trabajadores mayores de 52 anos (apartado 4 del articulo 274 LGSS). Y 3) no
se podra acceder a las prestaciones y subsidios por desempleo en un periodo
de, al menos, tres afios contado a partir de la fecha del compromiso de no re-
torno a Espana.

Finalmente, las obligaciones de los beneficiarios se concretan en dos impor-
tantes puntos. Primero, los solicitantes del abono anticipado y acumulado de la
prestacion contributiva por desempleo proporcionaran la documentaciéon e infor-
macién que se requiera para el reconocimiento y pago de la prestacion, y de los
beneficiarios cumplir los compromisos adquiridos y las condiciones establecidas
para ser beneficiario de dicha modalidad de pago de la prestacion contributiva
por desempleo, asi como reintegrar, en su caso, el importe de las prestaciones
indebidamente percibidas. Segundo, los solicitantes procederan al reintegro de
los importes indebidamente percibidos en los siguientes casos: a) Cuando se
hubiera obtenido la prestacion falseando los requisitos requeridos para su ob-
tencion; b) Cuando se hubiera revocado el derecho a la prestacion por desem-
pleo de nivel contributivo y ¢) Cuando se hubieran incumplido los compromisos
adquiridos y las condiciones sefialadas en el articulo dnico del RD-ley 4/2008,
de 19 de septiembre y el RD 1800/2008, de 3 de noviembre.

Todas estas previsiones se entenderan, sin perjuicio de la aplicacién, cuando
proceda, del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) y de la
LOEXIs.

La aplicacién de esta medida «excepcional> aparece en un momento coyun-
tural de crisis econémica. Sin embargo, a pesar del paso del tiempo, lo cierto es
que se ha mantenido bajo un propésito «pretendidamente de proteccioén y fo-
mento del empleo», cuando lo cierto es que se busca el retorno del extranjero a
toda costa. Pese a los objetivos, las estadisticas reflejan que son bastante escasas
las solicitudes y ello es porque los extranjeros prefieren permanecer en Espana,
sea cual sea su precio, en lugar de correr el riesgo en una sociedad sujeta a
riesgos de desarraigo y exclusion. Empero no parece que ello sea un obstaculo,
ya que lo que importa es que la medida sea efectiva en el sentido de que los
que se marchen no retornen mas a Espafal®®,

Asi lo confirma la actual Ley de Empleo de 2015 (Real Decreto Legislativo
3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

106. MALDONADO MOLINA, J.A.: «Pago anticipado del desempleo a los inmigrantes: ;Fomento de
empleo o del retorno?... op. cit., p. 643.
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Empleo) al indicar que, entre sus objetivos (articulo 2 letra g) —en consonancia
con los que indica el articulo 18.h).4—) se encuentran los siguientes: «coordinar
la articulacién del empleo con la dimensién del fenémeno migratorio interno y
externo», para lo que lo cual el SPEE debera centrar sus esfuerzo en poner en
funcionamiento «Programas de intermediacion y politicas activas de empleo cuyo
objetivo sea la integracion laboral de trabajadores migrantes realizados en sus
paises de origen, facilitando la ordenacion de los flujos migratorios».

Sin lugar a dudas, no puede afirmarse que se cumpla con el marco general
de proteccion por desempleo en Espafia y de fomento de las politicas de inser-
cion social de inmigrantes!'?’. Y es que, en el peor de los casos, cuando el inmi-
grante no retornado agote todos los niveles de proteccién por desempleo aca-
bara refugiandose en nichos de actividad subalterna, lo que contribuye al
mantenimiento de la precariedad laboral y la economia sumergida. Algo ya muy
frecuente y caracteristico en este colectivo. La problematica que suscita esta si-
tuacién nos hace plantear, desde el punto de vista de la finalidad misma del
derecho social, multiples dudas. Y es que, lamentablemente brilla aqui por su
ausencia la misma nocion de trabajo decente que tanto se reivindica en el am-
bito internacional y comunitario, de ahi que no se pueda adoptar una actitud
pasiva e indiferente a esta realidad que se vive.

Todo ello se traduce en un empobrecimiento del Estado de Bienestar social
debido a que las inmigrantes, primordialmente en situacién irregular, vienen
satisfaciendo unas necesidades sociales no atendidas por el Estado, ni tampoco
por los nacionales. En efecto, el factor étnico esta obstaculizando cada vez la
integracion laboral de estas personas, al tiempo que las convierte en ciudadanos
de segunda clase (e incluso, tercera clase) y, por tanto, carentes de derechos
fundamentales.

2.2.2. La radical exclusion de los trabajadores inmigrantes irregulares
de la proteccion por desempleo: un antes y un después

El grado de proteccion social de los inmigrantes en Espana constituye un
tema muy conflictivo, ya que de una lado se defiende la necesidad de fomentar
la plena inclusion social de estos ciudadanos de terceros paises en igualdad de
condiciones a los nacionales (interpretacion amplia del articulo 13 de la CE)!8
pero de otra subsiste esa idea de control policial de los constantes flujos de en-
trada de extranjeros y de reparto equitativo poblacional en el entorno de la UE.

Se trata éste de un tema baladi que trae su base en las imprecisiones del
articulo 13 de la CE, por el que se supedita la consecucion de un estatuto juri-

107. MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
Relaciones Laborales... op. cit., pp. 111-128.

108. MARTINEZ-ABASCAL, V.A.: Seguridad Social e inmigracion: la ardua forja de una ciudadania
social plena», en VV.AA., MONEREO PEREZ, ].L., MOLINA NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA, M* N. (Coords.),
La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor José
Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008.
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dico de igualdad (entre extranjeros y nacionales) en base a lo dispuesto por los
«ratados y la ley». Podria decirse que no es ésta una cuestiéon que afronte direc-
tamente y claramente el articulo 13 de la CE, sino que lo deja en manos del
legislador nacional, comunitario e internacional'®. De ahi esa disparidad en
torno al concepto de ciudadania inclusiva'l®,

Ciertamente, el articulo 13 de la Carta Magna adolece de un cierto grado de
imprecision que propicia diferentes interpretaciones doctrinales y jurispruden-
ciales. Para una buena parte de la doctrina cientifica, esa falta de concrecién
implica una clara desconstitucionalizacién de los derechos fundamentales de los
extranjeros, por la dependencia de la correspondiente titularidad a lo dispuesto
en la Ley o tratados que se acuerden''l. En sentido contrario, el Tribunal Cons-
titucional ofrece una interpretacion amplia de este articulo 13 de la CE que su-
pone que los extranjeros podran ser titulares de todo el elenco de derechos
reconocidos en el Titulo I de la CE. Dependiendo del grado de proteccion que
el legislador, en cada momento conceda, el ejercicio de los mismos se recono-
cera con mayor o menor grado de equiparacién en relacién a los espaiioles v,
por supuesto, dentro siempre del debido respeto de los limites que se establecen
por el articulo 10 CE. Por todo ello, no cabe interpretar aisladamente el articulo
13 de la CE'12.

En materia de inmigracion se dio un paso importante con la aprobacién de
la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espanall3. Normativa que fue aprobada a la vispera del ingreso de Espafa en

109. <La aprobacion de la Constitucion, en diciembre de 1978, significé un cambio decisivo para los
ciudadanos, pero también tuvo influencia directa en la regulacion de la inmigracion, aunque no se
observo de manera tan clara e inmediata. De hecho, en 1978 atin pesaba mucho mas la preocupacion
por la emigracion de los espanoles en Europa que por la casi inapreciable inmigraciéon que llegaba a
Espana, a menudo de paso para el resto de Europa. Es muy significativo que la Constitucion dedique
un precepto especifico, el articulo 42, a los emigrantes encomendando al Estado velar por los
derechos de los trabajadores espanoles en el extranjero y promover su retorno, y en cambio no dijera
nada de la inmigracion, limitandose a fijar las reglas generales de la extranjeria». Ver AJA, E.: «Capitulo
1. La evolucién normativa sobre la inmigracién», en VV.AA., AJA, E Y ARANGO, J. (Coords.), Veinte
anos de inmigracion en Espania. Perspectiva juridica y sociologica (1985-2005), Madrid, Anuario de
Inmigracién en Espaifia, 2005, pp. 6 y siguientes.

110. MONEREO PEREZ, J.L. Y MOLINA NAVARRETE, C.: «Ciudadania, solidaridad y extranjeria.: el
derecho a la insercion de los inmigrantes», en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. Y
MORENO VIDA, M*. N. (Dirs.), Comentario a la Constitucion Socioeconémica de Esparia, Granada,
Comares, 2002, pp. 209-210.

111. MONEREO PEREZ, J.L. Y MOLINA NAVARRETE, C.: «Ciudadania, solidaridad y extranjeria: el
derecho a la insercion de los inmigrantes... op. cit. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.:
«El modelo de proteccion juridico- legal del trabajador extranjero. Analisis a la luz de la reforma
realizada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre», en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. (DIR.),
TRIGUERO MARTINEZ, L.A. Y FERNANDEZ AVILES, J.A. (Coords.), Proteccion juridico-social de los
trabajadores extranjeros, Granada, Comares, 2010, p. 2.

112. AMAADACHOU KADDUR, F.: <La prestacion por desempleo desde la perspectiva del inmigrante
en situacion administrativa irregular, ;trabajadores de hecho pero no de derecho?, Temas Laborales,
n.° 110, 2011, p. 218.

113. BOE ndm. 158 de 3 de julio de 1985.
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la Comunidad Econémica Europeal!'4 (hoy Unién Europea). De la lectura del
Preambulo de esta ley se destaca esa preocupacion del legislador «.. por reco-
nocer a los extranjeros la maxima cota de derechos y libertades, cuyo ejercicio
queda practicamente equiparado al de los propios ciudadanos espafioles, y para
el que se establecen las mayores garantias juridica»''>. Por el contrario, la doc-
trina ha calificado a ésta como una ley inflexible y rigida, principalmente por su
inclinaciéon hacia el control del fenémeno migratorio en un contexto coyuntural
de inmigracion masiva. Y es que, aunque claramente se sistematizaba ahora y
elevaba a rango legal toda la dispersa normativa existente en esta materia, lo
cierto es que con la LO 7/1985 la nacion espafiola da cuenta del radical cambio
que en sus politicas migratorias opera. Mostrandose asi, frente a algunos paises
(como Alemania y Francia)!!®, como un Estado que ofrece seguridad en el marco
del colectivo comunitario y que ejecuta fuertes controles de entrada en materia
inmigracion. De ahi que a fin de frenar la inmigracion se opte, en numerosos
preceptos, por la restriccion en materia de derechos humanos y derechos funda-
mentales!!’. Algo realmente inconcebible en una sociedad avanzada, como es la
presente.

Asi, por ejemplo, destaca de esta derogada ley de extranjeria de 1985 el ri-
gido control de las entradas de inmigrantes. Se dice que debian ser siempre
previa obtencion del visado de trabajo en el pais de origen y del permiso de
trabajo al llegar a Espafa. Cuando no se cumplieran con estos requisitos, la Ley
imponia fuertes sanciones que con gran discrecionalidad se cebaban con los
inmigrantes en situacién de irregularidad. Tales medidas sancionadoras consis-
tian en: la detencion y privacion de libertad del inmigrante irregular (en centros
de internamiento, hasta un maximo de 40 dias) para, posteriormente, asegurar
la expulsion del mismo, lo que chocaba bastante con aquel plazo maximo de 72
horas de detenciéon que se aplicaba a los nacionales.

Las condiciones para residir y trabajar legalmente en Espafa venian recogi-
das en el articulo 15.1 de la LO 7/1985, en donde se decia que: «.. para ejercer
en ella cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o
ajena, habran de obtener, simultaineamente con el permiso de residencia, que

114. A fecha de 1 de enero del afio 1986.
115. Cabe senalar, en sintonia con los articulos 10 y 13 de la CE, que el articulo 4 de la LO 7/1985
igualmente senala la idea de que los extranjeros tienen los derechos del Titulo I CE, en los términos
establecidos en la misma ley y las demas que los desarrollasen. Sin embargo, no contiene este
precepto ninguna alusion a lo que podrian ser derechos exigidos por la dignidad humana (vida e
integridad, libertad ideologica, tutela judicial, etc.), que se daban por supuestos, y se regulaban sé6lo
los derechos que presentaban limitaciones respecto a los espafoles: la libertad de circulacion por el
territorio espanol, el derecho de reunion, el derecho de asociacion, el derecho de educacién y el
derecho de sindicacion.
116. En dichos paises la inmigracion se habia cerrado drasticamente a partir de la crisis del petréleo
de 1973.

117. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: <El modelo de proteccién juridico- legal
del trabajador extranjero. Analisis a la luz de la reforma realizada por la Ley Organica 2/2009, de 11
de diciembre>... op. cit.
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expide el Ministerio del Interior, el permiso de trabajo, cuyo otorgamiento co-
rrespondera al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y que tendra una dura-
cion maxima de cinco afios». Ello suponia que el trabajador extranjero recibiria
en su pais un contrato de trabajo enviado por un empresario espafol, lo que en
la practica resultaba imposible debido a que en aquellos momentos no existian
relaciones suficientes para que los empresarios entraran en contacto con los
trabajadores extranjeros. Por lo que, al término, éstos acababan entrando ilegal-
mente en Espana para desarrollar una actividad profesional bajo el manto de la
economia sumergida'!8, A fin de controlar esta situacion, el articulo 71.2 del Real
Decreto 155/1996, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la LO
7/1985 prohibia lo siguiente: (Ningin empresario podra contratar a un extranje-
ro que no esta autorizado para trabajar en Espafia, salvo que haya sido excep-
tuado de la obligacion de preverse de permiso de trabajo, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 16 de la Ley Organica 7/1985».

El objetivo de sendas normas era distinguir entre inmigracion irregular e
regular, pero sin promocionar esta ultima. De ahi que, los primeros pronuncia-
mientos judiciales caminaran en pro de la declaracién de nulidad del contrato
de trabajo cuando se daban circunstancias de irregularidad (a saber: la falta de
capacidad del trabajador extranjero en situacion administrativa irregular para
prestar validamente su consentimiento!!®) o se incumplian normas imperativas
o de orden publico'?. A sensu contrario, en la jurisprudencia del Tribunal Su-
perior de Justicia se partia de una vision mas garantista e inclusiva del extran-
jero en situacion irregular al admitir que el despido sea calificado como de im-
procedente, teniendo derecho el trabajador a recibir la correspondiente
indemnizacion por despido. En este caso, si el inmigrante cumplia con el tiempo
preciso para el acceso a la prestaciéon por desempleo, 360 dias, podia acceder a
la proteccion social de nivel contributivo'?!. Y, no sélo, sino que para evitar el
enriquecimiento injusto por parte del empresario se recurria al articulo 9.2 ET,
de modo que el trabajador podia exigir, a cambio de los servicios prestados, la
remuneracion consiguiente a un contrato valido!?2.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 107/1984 (de 23 de
noviembre y con nimero de recurso 576/1983), abordé la compleja cuestion de

118. En el mejor de los casos, accedia en calidad de turistas.

119. Véase la sentencias del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1986.

120. En este sentido, resulta llamativa la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de
1997. AMAADACHOU KADDUR, F.: dLa prestacion por desempleo desde la perspectiva del inmigrante en
situacion administrativa irregular, jtrabajadores de hecho pero no de derecho?... op. cit., 219.

121. Véase las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 9 de Marzo de
2006 (numero de recurso 166/20006), Pais Vasco de 13 de febrero de 2007 y Catalufia de 4 de marzo de
2008.

Para un conocimiento mas exhaustivo, OLARTE ENCABO, S.: <Extranjeros sin permiso de trabajo.
Responsabilidad empresarial en orden a prestaciones por contingencias comunes. Especial referencia
al desempleo», Actualidad Laboral, n.° 13, 2006, pp. 1586-1601.

122. En esta linea, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 5 de abril de
2005, Pais Vasco de 13 de Febrero de 2007.
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la inmigraciéon a partir del estudio del articulo 13 de la CE. Asi pues, aclara el
Tribunal Constitucional que el hecho de exigir autorizacion de residencia para
celebrar un contrato de trabajo validamente no es contrario a la Constitucion
Espanola, ya que el hecho de que no haya una igualdad en cuanto al acceso al
mercado de trabajo entre los nacionales y los extranjeros no significa que sea
contrario a la Norma Madre!?3. En otras palabras, los derechos fundamentales de
los extranjeros tienen cardcter y garantia constitucional, pero son de configura-
cion legal. Es por ello que el principio de igualdad no opere directamente entre
espaifoles y extranjeros, salvo en aquellos derechos en los que la ley proporcio-
ne igual situacién al inmigrante que al espafiol!24,

Durante esta primera etapa, la doctrina y orientaciones de la doctrina Cons-
titucional propiciaron el reconocimiento de la proteccion por desempleo en base
a una supuesta «alta presunta» o de «pleno derecho». Y es que aunque el empre-
sario haya incumplido con sus obligaciones y haya expirado el permiso de resi-
dencia del inmigrante!?>, dos trabajadores comprendidos en este campo de apli-
cacion se consideraran, de pleno derecho, en situacién de alta a efectos de las
contingencias por accidente de trabajo, enfermedad profesional y acceso al
desempleo»'20,

A este respecto, resultan llamativas dos sentencias del Tribunal Supremo, a
saber: la de 21 de diciembre de 1994 (nimero de recurso 1466/1994) y la de 25
de septiembre de 1999 (nimero de recuro: 787/1999). En sendas sentencias, el
Tribunal Supremo mantiene una doctrina amplia y proclive a la proteccién social
de los trabajadores inmigrantes al indicar que aunque un trabajador extranjero
se encuentre en territorio espanol con permiso de residencia y con su permiso
de trabajo expirado, lo que realmente le impide buscar y desempefiar otro tra-
bajo es el permiso de trabajo. Por lo que, a fin de garantizar una inclusiéon del
extranjero en Espana, resulta conveniente flexibilizar el requisito de la autoriza-
cién administrativa, reconociendo asi diferentes grados. De este modo, el Tribu-
nal Supremo consolida el principio de igualdad de tratamiento entre nacionales
y extranjeros extracomunitarios residentes en Espafna, en materia de prestacio-
nes por desempleo dentro del nivel contributivo!?7.

123. DIAZ AZNARTE, M.T.: <El trabajador extranjero en situacién administrativa irregular, en
VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. (DIR.), TRIGUERO MARTINEZ, L.A. Y FERNANDEZ AVILES, J.A. (Coords.),
Proteccion juridico-social de los trabadores extranjeros, Granada, Comares, 2010, p. 407.

124. AJA, E.: «Capitulo 1. La evolucién normativa sobre la inmigraciéns... op. cit., p. 8.

125. CHARRO BAENA, P.: «Derecho a la prestacion por desempleo del trabajador extranjero
residente que carece de autorizacion de trabajo», Aranzadi Social, nim. 4, 2009.

126. FERNANDEZ AVILES, J.A.: Los “renglones torcidos” de la politica juridica de protecciéon por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante»... op. cit., p. 9 en su version digital.

127. AMAADACHOU KADDUR, F.: La prestacion por desempleo desde la perspectiva del inmigran-
te en situacion administrativa irregular, jstrabajadores de hecho pero no de derecho?... op. cit., 220.
VELA DIAZ, R.: {La situacion administrativa del trabajador/a extranjero y el derecho a la prestaciéon por
desempleo: vision desde una perspectiva de género», VI Encuentro Internacional de Investigadores en
Derecho de Inmigracion y Asilo, Valencia, 14 y 15 de junio de 2012. http://idh.uv.es/migralaw/PDF/
Raquel_Vela_Diaz.pdf
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Empero, cabe tener en cuenta la Resoluciéon de 11 de junio de 1996 que se
dicta con motivo de la entrada en vigor de la LO 7/1985 y por la que se impuso,
a las Direcciones Generales del INEM (Instituto Nacional de Empleo), de Traba-
jo y Migraciones, el acceso a las prestaciones por desempleo de los inmigrantes.
En concreto se dispuso que los nacionales de paises no pertenecientes a la
Unioén Europea, ni a Espacio Econémico Europeo, pero que residieran legalmen-
te en Espafia podrian tener derecho a la protecciéon por desempleo, tanto de
nivel contributivo como asistencial, siempre que reunieran los requisitos legales
exigidos por la normativa espafiola y se inscribieran como demandantes de em-
pleo!?s,

A consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social'?® se modificé el
articulo 7.1 de la LGSS de 1994130 relativo a la «extension del campo de aplica-
cién», a fin de limitar el reconocimiento de las prestaciones contributivas Unica-
mente'3! a «.. los espafioles que residan en Espafa y los extranjeros que residan
o se encuentren legalmente en Espana, siempre que...» ejerzan su actividad en
el territorio nacional y se encuentren incluidos en algunos de los apartados que
se relacionan en el citado articulo. Ello implica dos importantes cambios!32. De
un lado, para el acceso a las prestaciones contributivas se prescinde del criterio
de nacionalidad y, de otro, para las prestaciones no contributivas la proteccion
variara dependiendo de la nacionalidad!33. Cabe senalar que, tal prevision, se
mantiene inalterada actualmente en la redaccién de la LGSS de 2015.

La publicacién de la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero!34, supuso un giro
radical con respecto al anterior camino de desnaturalizacién y limitacion de de-
rechos fundamentales que operaba por obra de la LO 7/1985. Gracias a la LOE-
XIs se crea un estatuto claro de derechos para los extranjeros que viene a supe-
rar los problemas de la situacién normativa previa. Para ello la LOEXIs articula
su contenido en coherencia absoluta con la jurisprudencia constitucional y con
la normativa de derecho comparado, al buscar la igualdad entre derechos de los
residentes legales y de los nacionales. Se apuesta por la ampliacion del elenco

128. RUBIO DE MEDINA, M.D.: «Inmigracion irregular y proteccién social en los accidentes de
trabajo y en la prestacion por desempleo», en VV.AA., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord.), Aspectos
Juridicos de la inmigracion irregular en la Union Europea, Murcia, Laborum, 2009, p. 73.

129. BOE num. 313 de 31 de diciembre de 1997.

130. Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba la Ley General de la
Seguridad Social.

131. Véase articulo 44 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social.

132. RUBIO DE MEDINA, M.D.: «nmigracion irregular y proteccién social en los accidentes de
trabajo y en la prestacion por desempleos»... op. cit., pp. 73 'y 74.

133. Se incluyen, en este colectivo, a los espanoles residentes en territorio nacional, los
hispanoamericanos, los portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos residentes en territorio
nacional. Respecto a los nacionales de los demas paises habra de acudirse a los instrumentos
ratificados, suscritos o aprobados al efectos, o la reciprocidad tacita o expresamente reconocida.

134. Sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social.
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de derechos fundamentales de los extranjeros como instrumento de liberaliza-
cioén social y de adaptacion a las necesidades que demanda el mercado de tra-
bajo. En particular, se buscaba el incremento de la mano de obra en sectores de
actividad poco visible y caracteristicos del trabajo precario, tales como: la agri-
cultura'?>, el hogar familiar, la construccion y el sector servicios (en general).

En esta misma linea de integracién se pronuncia el Plan GRECO (Programa
Global de Regulacion y Coordinacion de la Extranjeria y la inmigracién en Es-
pafia), en donde se erigen como objetivos principales los siguientes: «.. seran
pues titulares (se refiriéndose a los inmigrantes) de derechos fundamentales
como personas y titulares de derechos sociales de configuracién legal, como
nuevos ciudadanos o nuevos vecinos de nuestras ciudades y pueblos» o «el cata-
logo de derechos y obligaciones que los espanoles nos hemos concedido en la
Constitucion y en nuestras leyes es el que ha de beneficiarse a todas las perso-
nas y a sus familias cuando vienen a convivir entre nosotros como residentes y
constituir asi su mejor marco de integracion».

De igual modo, la anterior Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo re-
conocioé (por primera vez) como uno de sus objetivos basicos el de «asegurar
politicas adecuadas de integracion laboral... (articulo 2 d)) de personas en situa-
cién o riesgo de exclusion social...». Mds en concreto, el articulo 26 de la Ley de
Empleo de 2003 se refiere expresamente a los inmigrantes. Hoy dia el articulo
30.1 del vigente Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por la que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo se refiere, en términos am-
plios, al fomento del empleo de inmigrantes con respecto a la legislacion de
extranjeria u otros instrumentos que se puedan determinar en el marco del Sis-
tema Nacional de Empleo (SNE).

En relacion a los inmigrantes en situacién irregular, aunque en un plano
secundario, se busca garantizar el acceso a los derechos sociales fundamentales
que tienen todas las personas por el hecho de serlo, por otro lado no podran
éstos suponer un obstaculo a la capacidad estatal. Por lo que, se deja en manos
del Estado la posibilidad de imponer limites a la permanencia y residencia de
inmigrantes cuando su situacion no sea legal en Espafa. Se abre nuevamente asi
una brecha de tratamiento diferenciado juridico-legal entre personas que, depen-
dera de su condicién administrativa, manteniéndose en ese sentido el espiritu
de las reformas y leyes anteriores!3. Implicitamente la Ley trata de evitar y de
eliminar, en la medida de lo posible, la inmigracién irregular para lo cual vincu-
la las necesidades de nuestro mercado de trabajo a la lucha contra la inmigra-
cion irregular, reforzando asi los controles, agravando el régimen sancionador y

135. AMAADACHOU KADDUR, F.: La prestacion por desempleo desde la perspectiva del inmigrante
en situacion administrativa irregular, ;trabajadores de hecho pero no de derecho?... op. cit., 220.

136. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: <El modelo de proteccién juridico- legal
del trabajador extranjero. Analisis a la luz de la reforma realizada por la Ley Organica 2/2009, de 11
de diciembre>... op. cit. p. 66. VELA DiAzZ, R.: dLa situacion administrativa del trabajador/a extranjero y
el derecho a la prestacion por desempleo: vision desde una perspectiva de género»... op. cit., p. 2.
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facilitando la expulsion de los extranjeros en situacion administrativa irregu-
lar!37.

Con la LOEXIs se pone fin al debate jurisprudencia que habia propiciado el
requisito de nacionalidad'38, al indicar que: <Los empleadores que contraten a
un trabajador extranjero deberdn solicitar y obtener autorizacién previa del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la correspondiente autori-
zacion para contratos por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabi-
lidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero» (articulo 33.3 de la LO 4/2000). Con poste-
rioridad, el articulo 36.3 —tras la reforma operada en virtud de la LO 8/2000—
quedo redactado del siguiente modo: «... La carencia de la correspondiente au-
torizacion por parte del trabajador, sin perjuicio de las responsabilidades a que
dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del traba-
jador extranjero».

En consecuencia, una vez superado el criterio de nacionalidad y admitido
como valido el contrato celebrado con el inmigrante irregular, cabe concederle
el derecho de acceso a las prestaciones por desempleo en su nivel no contribu-
tivo'¥ y conforme a la doctrina de algunos Tribunales Superiores de Justicia'40.
En particular los argumentos a favor del reconocimiento del subsidio se basan
en lo siguiente: a) el contrato de trabajo no es nulo y de €l puede derivar el
derecho de los extranjeros en situacion irregular a la totalidad de las prestacio-
nes de Seguridad Social a las que pudiera tener derecho; b) dado que la Ley no
matiza, no podra deducirse «n peius» una exclusién al acceso de los extranjeros
a determinadas prestaciones vy, finalmente, ¢) no puede recaer sobre el trabaja-
dor las consecuencias del incumplimiento empresarial de solicitar y obtener la
autorizacion de trabajo. De no ser asi se estaria fomentando indirectamente el
empleo de trabajadores extranjeros irregulares cuya contratacién tendria un
coste inferior, en comparacion, a la de los trabajadores nacionales también sin
afiliacion y/o alta (eludiendo asi su responsabilidad en el abono de las
prestaciones)4l,

137. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: dLa nueva legislaciéon de extranjeria e inmigracion»,
Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, n.° 10, 2010, pp. 107-124.

138. No obstante, la doctrina de algunos Tribunales Superiores de Justicia se mantuvo contraria a
esta tesis mayoritaria al considerar que el contrato de trabajo que vinculaba al extranjero irregular con
el empleador es nulo de pleno derecho.

139. Para un conocimiento mas exhaustivo, ver DE LA CASA QUESADA, S.: La proteccion por
desempleo en Espaiia. Configuracion y régimen juridico, Granada, Comares, 2008.

140. Véase las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 9 de Marzo de
2006 (numero de recurso 166/20006), Pais Vasco de 13 de febrero de 2007 y Catalufia de 4 de marzo de
2008.

141. En este sentido, senala la doctrina cientifica lo siguiente: <Aunque en sentido restrictivo, los
derechos a los que alude el articulo anterior se habrian de limitar al resarcimiento de los salarios
pendientes y, en su caso, a la correspondiente indemnizaciéon por despido, no incluyendo la
prestacion por desempleo. En un plano tedrico, sin embargo, al admitir este articulo de facto la
circunstancia de que un extranjero no autorizado para trabajar pudiera ser empleado en Espana abria
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Con la redaccion de la LO 14/2003 (y el desarrollo reglamentario introducido
por RD 1041/2005) al articulo 36.3 de la LOEXIs se plantea una interpretacion
mas restrictiva respecto al derecho a percibir determinadas prestaciones cuando
el trabajador habia realizado actividades laborales por cuenta ajena, sin disponer
de la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo en Espafna. De forma
que, con esta nueva referencia, se desvinculaba el contenido del articulo 36.3 de
la LOEXIs del acceso a la Seguridad Social contributiva y asistencial que regulan
los articulos 10 y 14 de la LOEXs, al indicarse que: «.. la carencia de la corres-
pondiente autorizacién por parte del empresario..., no invalidara el contrato de
trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstiaculo para
la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle». Este lenguaje tan
impreciso de la norma ha venido generando distintas opiniones doctrinales por
cuanto que se desconoce si el trabajador inmigrante en situacion irregular tenia
derecho a percibir prestaciones derivadas tanto de contingencias comunes, como
profesionales o si solo tenia derecho a percibir aquellas derivadas de contingen-
cias profesionales o, si por el contrario, no tenia derecho a percibir prestacion
algunal®2,

Para las contingencias de origen profesionales, el Convenio n.° 19 de la OIT
de 1925, sobre igualdad de trato a extranjeros en materia de indemnizaciones
por accidente de trabajo indica, en el caso de las victimas de accidentes labora-
les ocurridos en Espana o sus derechohabientes, que habran de recibir el mismo
trato dispensado que a los propios nacionales en orden a la reparaciéon de sus
efectos, sin exigir ningun requisito en cuanto a la residencia (articulo 1.2 del
Convenio). Por su parte, la Recomendacion n.° 151 de la OIT de 1975 sobre
trabajadores migrantes sefala, en su articulo 8.3, lo siguiente: «... los trabajado-
res migrantes cuya situacion no sea regular o no haya podido regularizarse,
deberan de disfrutar de la igualdad de trato, tanto para ellos como sus familias,
en lo concerniente a los derechos derivados de su empleo o empleos anteriores
en materia de remuneracion, seguridad social...». De conformidad con esta argu-
mentacion, los Tribunales espafoles extienden el derecho de los trabajadores
inmigrantes en situacion irregular a las prestaciones por accidente de trabajo y
enfermedades profesionales.

Resulta necesario destacar el pronunciamiento del Tribunal Supremo en su
sentencia de 9 de junio de 2003 (nimero de recurso 4217/2002). El Alto Tribunal
reconoce el derecho de un ciudadano de nacionalidad colombiana, que trabaja-

la posibilidad de que pudieran ser beneficiarios de la proteccion por desempleo». Ver TOBES PORTILLO,
P Y ANGOITIA GRIJALBA, M: «La proteccion por desempleo de los inmigrantes en Espaia»... op. cit.,
p-42. FERNANDEZ AVILES, J.A: Los “renglones torcidos” de la politica juridica de proteccién por
desempleo del trabajador extranjero inmigrante»... , op. cit., p. 10 en su version digital.

142. TOBES PORTILLO, P Y ANGOITIA GRIJALBA, M.: {La proteccion por desempleo de los
inmigrantes en Espanar... op. cit., pp. 42 y 43. GARCIA VINAS, J.: «Capitulo IV. La denegacion del
desempleo al trabajador extranjero sin permiso de residencia. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de Marzo de 2008»>, en VV.AA., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord.), Aspectos
Juridicos de la inmigracion irregular en la Unién Europea, Murcia, Laborum, 2009, pp. 83-87.
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ba en Espana sin el correspondiente permiso de trabajo, al acceso a una incapa-
cidad permanente absoluta. En concreto, el trabajador habia sufrido un acciden-
te de trabajo conduciendo el vehiculo de la propia empresa. A raiz de dicho
incidente, el extranjero solicita recibir asistencia sanitaria, asi como las presta-
ciones econémicas derivadas del accidente de trabajo a cargo de la empresal®.
Ambas prestaciones le fueron reconocidas por el Supremo al entender: 1) que
la carencia de la autorizaciéon previa para trabajar no invalida el contrato de
trabajo, todo ello sin perjuicio de las responsabilidades empresariales que se
deriven; 2) se declara la obligacion empresarial de cotizar por los extranjeros
que presten servicios sin las correspondientes autorizaciones y permisos; y 3)
en base al principio de automaticidad de las prestaciones, dos trabajadores com-
prendidos en el campo de aplicacion de este Régimen General se consideraran,
de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfer-
medades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido
sus obligaciones (...)1%%.

En esta misma linea, se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de octubre de 2003 (nimero de recurso 2153/2002). Esta declara que: «el con-
trato de trabajo del extranjero no autorizado —de nacionalidad colombiana— no
es, en la actual legislacion un contrato nulo. Y, siendo ello asi no puede verse
privado el trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema de relaciones
laborales, es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido siempre desde la
primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900». Ambas sentencias evidencian
una tendencia progresiva a la proteccioén social de los trabajadores inmigrantes,
que resulta acorde en el marco de Estado Social y de Derecho que disefia el
articulo 41 de la Carta Magna. Por todo ello, aun cuando el extranjero no cuen-
te con los preceptivos permisos legales, si ha prestado una actividad por cuenta
ajena en Espana se considera que ha de quedar incluido en el campo de aplica-
cion del sistema de proteccion social a los efectos de las contingencias por ac-
cidente de trabajo. Sin embargo, en el caso de la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de junio de 2003 cabe tener presente una dificultad. Y es que, mientras que
en segundo caso (sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2003)
opera una equiparacion con los espaioles, al tratarse de un trabajador hispano-
americano cuyo pais de origen ratifico el Convenio nam. 19 de la OIT, por el
contrario, Ecuador no ha ratificado dicho Convenio (sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de junio de 2003)'45. Para el Tribunal Supremo esta circunstancia no

143. Para un estudio mas completo véase VV.AA., IZQUIERDO ESCRIBANO, A (Coord.), El modelo
de inmigracion y los riesgos de exclusion, Madrid, Fundacion Foessa, 2008, pp. 108 y siguientes.

144. Véase el articulo 125.3 LGSS (95.3 del texto de 1974). El actual articulo 281 de la LGSS
indica que: La entidad gestora competente pagara las prestaciones por desempleo en los supuestos
de incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y de cotizacion, sin perjuicio de las acciones
que pueda adoptar contra la empresa infractora y la responsabilidad que corresponda a esta por las
prestaciones abonadas».

145. En esta misma direccion, véase las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de
2003 (ndamero de recurso 3003/2002).
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va a suponer impedimento a la hora de reconocer las prestaciones de Seguridad
Social en base a los arts. 36.3 y 57.5.d)16 de la LO 4/2000, junto con el art. 1.4.b)
de la Orden de 28 de diciembre de 1966, pues da reciprocidad se entendera
reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de accidentes de trabajo
y enfermedad profesional> y, por altimo, el art. 2 del Convenio Adicional al de
Seguridad Social Hispano Ecuatoriano de 1 de abril de 19604 dispone que: «...
que los trabajadores espanoles en Ecuador y los trabajadores ecuatorianos en
Espafia estaran sujetos a las legislaciones sobre Seguridad Social aplicables en
los respectivos paises y se beneficiaran de las mismas, asi como sus familiares
y derechohabientes, en iguales condiciones que los nacionales de cada uno de
los paises».

Esta prevision proteccionista a efectos de Seguridad Social del extranjero
pronto se vio cercenada, ya que con la publicacion de la Ley Organica 14/2003
se vuelve a modificar la LOEXIs. Considera ahora el legislador que los cambios
introducidos con la LO 8/2000 no fueron suficientes, por lo que avala la necesi-
dad de operar mas cambios. En concreto: se ha de mejorar la gestion mediante
la simplificacién de los administrativos y del régimen juridico de las situaciones
de los extranjeros en Espafa; asi como de los instrumentos sancionadores pre-
vistos en la Ley 4/2000. Incorporando, de este modo, las disposiciones aproba-
das por la Unién Europeal?’. Principalmente, quedaron afectados con la Ley
8/2000 todos los temas referentes a visados, residencia y contrato de trabajo. Se
consideraba efectiva esta reforma en cuanto a las repercusiones que pudiera
tener sobre el trabajador inmigrante carente de la autorizacion administrativa
necesaria para desempefar una actividad laboral. Por lo que, de un lado, se
infiere ahora en la autorizacién de contratacion al trabajador extranjero, desapa-
reciendo el término de «extranjero no autorizado para trabajar» pero, de otro, se
ratifica el caracter previo de la autorizacion administrativa correspondiente para
trabajar. En cualquier caso, 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 obstidculo para
la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle» (articulo 36.3 de

146. Ratificado por Espaiia, BOE nim. 180/1975, de 28 de julio 1975.

147. Ademas, el legislador afiade una justificacion mas y es que entiende que se ha de reajustar
los contenidos de la ley a la sentencia del Tribunal Supremo del 20 de marzo de 2003 (nimero de
recurso 488/2003). En concreto, a través de esta sentencia se modifica el articulo 17.2 de la LOEXIs y
se clarifica la reagrupacion familiar, asociandola en todo caso a la solvencia econémica y al trabajo.
De modo que se evita la reagrupacion en cadena de los ascendientes dependientes reagrupados,
quienes, excepcionalmente, podrian a su vez reagruparse cuando tengan un permiso de residencia
permanente y acrediten solvencia econémica, junto con una autorizacion para trabajar. El articulo 19
establece que el conyuge y los hijos reagrupados s6lo podran obtener autorizacion de residencia
independiente cuando obtengan autorizacién para trabajar. Pero como la dependencia administrativa
de los reagrupados se puede aprovechar para perpetuar situaciones de maltrato doméstico,
explotacion o abusos por parte de los reagrupantes, es imprescindible prever un mecanismo de
acceso a documentacion independiente de las personas.
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la LO 14/2003). En definitiva, aunque se incrementan los requisitos de control
para la obtencion de los permisos de trabajo y residencia'4®, buscando asi erra-
dicar la inmigracion irregular, lo cierto es que, por otro lado se ampara, «en
principio» y a efectos de Seguridad Social a todos aquellos extranjeros que des-
empenen una actividad profesional en Espafa y que no cumplan con los requi-
sitos legales.

Las dudas interpretativas en torno a si los inmigrantes irregulares tienen o
no derecho de acceso a las prestaciones por desempleo queda resuelta por la
LGSS de 1994. De conformidad con el articulo 207 a) de la LGSS de 1994, por
el que se regulan los requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones
incluidas en el nivel contributivo, se establece que: Para tener derecho a las
prestaciones por desempleo las personas comprendidas en el articulo 205 debe-
ran reunir los requisitos siguientes: a) Estar afiliadas a la Seguridad Social y en
situacion de alta o asimilada al alta en los casos que reglamentariamente se
determinen. b) Tener cubierto el periodo minimo de cotizaciéon a que se refiere
el apartado 1 del articulo 210 de la presente Ley, dentro de los seis afios ante-
riores a la situacion legal de desempleo o al momento en que ces6 la obligacion
de cotizar. ¢) Encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar disponibili-
dad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a tra-
vés de la suscripciéon del compromiso de actividad, al que se refiere el articulo
231 de esta Ley. (...)».

Una parte de la doctrina interpreta que la capacidad de trabajar a la que
hace referencia la LGSS de 1994 debe entenderse referido exclusivamente a la
capacidad juridica por edad o por aptitudes fisicas o psiquicas para el trabajo y
no a la situacion legal o ilegal del trabajador!®®. Sin embargo, la mayoria de la
doctrina cientifica'® se inclina por pensar que el precepto estd excluyendo a los

148. Se precisa, en todos los casos, que para la obtencién de los permisos correspondientes,
constituye un requisito inexcusable que los trabajadores no se encuentren irregularmente en territorio
espanol. Véase el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social.

149. TOBES PORTILLO, P Y ANGOITIA GRIJALBA, M.: «La proteccion por desempleo de los
inmigrantes en Espafia»... op. cit., pp. 42 y 43. GARCIA VINAS, J.: «Capitulo IV. La denegacion del
desempleo al trabajador extranjero sin permiso de residencia. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de Marzo de 2008»... op. cit., pp. 83-87.

150. GONZALEZ ORTEGA, S.: <El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion
irregular a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes»... op. cit.
CHARRO BAENA, P.: «El derecho a la Seguridad Social de los solicitantes y beneficiarios de
proteccion internacional>... op. cit. DE LA CASA QUESADA, S.: La proteccion por desempleo en
Espana. Configuracion y régimen juridico... op. cit. RUBIO DE MEDINA, M.D.: «nmigracién
irregular y proteccion social en los accidentes de trabajo y en la prestacién por desempleo»... op.
cit., p. 81. AMAADACHOU KADDUR, F.: (La prestacion por desempleo desde la perspectiva del
inmigrante en situacion administrativa irregular, strabajadores de hecho pero no de derecho?...
op. cit., p. 225.
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inmigrantes irregulares, pues dificilmente estos requisitos pueden ser cumplidos
por un trabajador en situacion irregular administrativa en Espanal>!.

Finalmente, el Tribunal Supremo en las emblematicas sentencias de 18 de
marzo de 2008 (numero de recurso 800/2007) y de 12 de noviembre de 2008
(ntimero de recurso 3117/2007) se pronuncia con respecto a la posibilidad o no
de acceso a la prestacion por desempleo de los inmigrantes irregulares!>?. Queda
confirmado y unificado, con estas sentencias, el criterio interpretativo restrictivo
segun el cual todas las prestaciones del Sistema de Seguridad Social no son ex-
tensibles a los extranjeros que residen y trabajan en situacion irregular!>3, pese
a que el contrato pueda considerarse valido. Concretamente, en la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008 se indica!%, tras un completisimo
repaso a las vicisitudes de la legislaciéon de extranjeria y a los pronunciamientos
judiciales precedentes, que la solucién judicial que hasta ahora habia justificado
la extension de la proteccion por accidente de trabajo a los inmigrantes irregu-
lares no resulta ya de aplicacion (se refiere a las medida que en los Convenios
19 de la OIT, sobre igualdad de trato en materia de accidentes de trabajo, de
1925, y 97, sobre los trabajadores migrantes, de 1949, asi como la Recomenda-
cion 151, sobre los trabajadores migrantes de 1975). El Supremo basa su razo-
namiento en un triple motivo'>>: 1) el Convenio nimero 19 de la OIT no se re-
fiere a desempleo (y, por extension, tampoco el resto de normas de la OIT); 2)
el Convenio n.° 97 de la OIT solo se aplican a los extranjeros en situacion regu-
lar; pero ademas 3) cabe recordar que tanto los Convenios, como la Recomen-
dacion 151 de la OIT no son vinculantes.

Conforme a esta doctrina, los inmigrantes que estén en situacion irregular en
Espana: no tienen derecho a cobrar la prestacion por desempleo, aunque hayan
trabajado por cuenta ajena. Y es que al carecer el extranjero de la condicién de
residente legal, a juicio del Tribunal Supremo, no puede cumplirse con las exi-
gencias que fijan las leyes para la obtencion y disfrute de la prestacion por

151. Cabe tener presente que en la proteccion por desempleo, en su nivel contributivo, entre otros
requisitos, se exige en su devengo un periodo minimo de cotizaciéon a la Seguridad Social, requisito
que s6lo puede cumplirse en el caso de que el trabajador extranjero se encuentre en Espana en
situacion regular. Aparte, uno de los requisitos inexcusables para la obtencién del correspondiente
permiso de trabajo es que el trabajador extranjero no se encuentre en situacion irregular en Espana.

152. Véase SEMPERE NAVARRO, A.V.: «El trabajo de los extranjeros en la jurisprudencia», Revista
Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, n.° 17, 2014, pp. 25-28.

153. MONEREO PEREZ, J.L. y VILA TIERNO, F.: dLa (des)proteccion social del trabajador extranjero
en situacion irregular. La incidencia de las autorizaciones administrativas previas respecto al recono-
cimiento de la prestaciéon por desempleo»... op. cit., p. 1082.

154. Véase GIRALDEZ MENDEZ, R.: <El derecho a la prestacion por desempleo de los extranjeros en
situacion irregular. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008», Dereito:
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 18, n.° 2, 2009, pp. 241-258.

155. RODRIGUEZ CARDO, L.A.: «Extranjeros en situacion irregular: derechos laborales y de
Seguridad Social tras las ultimas decisiones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional...
op. cit.
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desempleo!>®, las cuales se concretan en la aptitud y voluntad para obtener una
colocacion. En cambio, cuando el extranjero no dispone de la autorizacion de
residencia, el art. 36.3 LOEXIs s6lo permitiria acceder a los servicios y presta-
ciones sociales de caracter basico (articulo 14.3 de la LOEXIs), entre los que se
encuentran la asistencia sanitaria y la asistencia social, ambas competencia de
las Comunidades Auténomas.

Aunque la LOEXIs tiene por finalidad fomentar la integracion de los extran-
jeros en Espafa, el Tribunal Supremo sienta ahora una doctrina poco favorable
a la proteccion social de los inmigrantes irregulares en Espafa al afirmar!>7: a)
en primer lugar, que el reconocimiento de la proteccién por desempleo al ex-
tranjero en situacion irregular en Espafa supondria, entre otras cosas, no s6lo
ampliar la cobertura a todas las prestaciones de la Seguridad Social, sino tam-
bién y, como consecuencia de ello, «quitar incentivos al ciudadano que acude a
los complejos tramites administrativos para conseguir una autorizacion de resi-
dencia y trabajo»; y, b) en segundo lugar, la concesién de la prestaciéon por des-
empleo a los extranjeros sin papeles dmplicaria la creacion judicial de una es-
pecie de regularizacion, encubierta y en espiral, porque, de acuerdo con la Ley
de Extranjeria, no podrian ser expulsados mientras recibiesen esta prestacion».

Esta ultima doctrina del Tribunal Supremo (y que recogen las sentencias de
12 de marzo y 18 de noviembre de 2018) ha causado un gran impacto en el
sistema de politicas migratorias. De ahi que en el afno 2009 haya entrado en
vigor una nueva regulacién en materia de extranjeria. Se trata de la reforma que
a la LOEXIs opera a través de la LO 2/2009, de 11 de diciembre!>8.

En el mismo Preambulo de la LO 2/2009 se pone de manifiesto los constan-
tes tiras y afloja que, en la regulacion juridica del fenémeno migratorio, ha teni-
do la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. De ahi que, aras de aunar es-
fuerzos y mejorar la legislacion vigente conforme a lo dispuesto por las
Directivas Europeas y la realidad social, se modifica nuevamente la LOEXIs. Los
objetivos principales que se persiguen son los siguientes: establecer un marco
de derechos y libertades de los extranjeros que garantice a todos el ejercicio
pleno de los derechos fundamentales, perfeccionar el sistema de canalizacién
legal y ordenada de los flujos migratorios laborales reforzando la vinculacion de
la capacidad de acogida de trabajadores inmigrantes a las necesidades del mer-
cado de trabajo, aumentar la eficacia contra la inmigracién irregular... etcétera.
Para ello, esta LO 2/2009 delimita y define el nuevo marco normativo regulador
para todos los extranjeros en situacion regular e irregular en Espana.

Al igual que con las anteriores modificaciones a la LOEXIs, se pretende fo-
mentar la integracion de la poblacion inmigrante en la nacién espanola, al tiem-

156. MONEREO PEREZ, J.L. y VILA TIERNO, F.: dLa (des)proteccion social del trabajador extranjero
en situacion irregular. La incidencia de las autorizaciones administrativas previas respecto al
reconocimiento de la prestacion por desempleos»... op. cit., pp. 1082-1083.

157. GONZALEZ ORTEGA, S.: «El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion
irregular a prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes»... op. cit. p. 276.

158. BOE ndm. 299 de 12 de diciembre de 2009.
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po que se controlan ordenadamente los flujos de entrada y salida. El objetivo
que tanto obsesiona al legislador, nuevamente, se centra en la lucha contra la
inmigracion ilegal. Para ello endurece los requisitos de acceso de los extranjeros
al mercado laboral como solucion a la situacion de crisis econémica, de forma
que subordina las politicas migratorias a las de politicas de empleo!>®. Olvidan-
do esa condicion de «ciudadania inclusiva» que tanto aspira a lograrse a nivel
europeo e internacional, al priorizar el cumplimiento de los requisitos adminis-
trativos para asi determinar la regulacién de derechos sociales fundamentales de
los trabajadores extranjeros en Espafia. De un modo muy contundente y especi-
fico, la LO 2/2009 reconoce a los trabajadores en situacion irregular las presta-
ciones derivadas de los convenios internacionales compatibles con su situacion
administrativa (esto es, las generadas por contingencias profesionales) y niega
expresamente las prestaciones por desempleo. En efecto, el controvertido pre-
cepto legal 36.5 de la LOEXIS (antes 36.3) asi lo dispone en su nueva redaccion:
«La carencia de la autorizacién de residencia y trabajo, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las de seguridad social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador ex-
tranjero, 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 situacion. En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacién 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». Claramente, el legislador esta dando
un toque de atencién a la doctrina judicial al afirmar, primero, que no cabe in-
terpretacion favorable al respecto y, segundo, que el disfrute de una prestacion
por parte del inmigrante irregular no modificara la situacién administrativa de
éstel0,

Por razones paradéjicas y completamente opuestas al principio de igualdad
de trato, esta misma teoria resulta de aplicaciéon también a los trabajadores trans-
fronterizos no comunitarios que, residiendo en zona limitrofe, desarrollen su
actividad en Espana y regresen diariamente a su Estado de origen. A pesar de
que estos trabajadores quedan encuadrados en la aplicacién del principio Jex

159. CHARRO BAENA, P.: «Migrantes (I): Politica de empleo y politica de inmigracién», en VV.AA.,
MONEREO PEREZ, J.L; FERNANDEZ BERNAT, J.A Y LOPEZ INSUA, B.M. (Dirs. y Coords.), Las politicas
activas de empleo: Configuracion y estudio de su regulacion juridica e Institucional, Navarra,
Aranzadi, 2016, pp. 675-679.

160. En esta linea, ver las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2017 (nimero de
recurso 1153/2015) y de 19 de diciembre de 2017 (nimero de recurso 3664/2000). Indica expresa-
mente este tribunal: «... que el becho de que al tiempo de la situacion legal de desempleo y de la solici-
tud de la prestacion, el trabajador se halle ya en situacion regular en nuestro pais, no subsana la
irregularidad de los trabajos desarrollados en el periodo anterior ni permite que sean computados
como susceptibles de cotizacion, puesto que la regularizacion produce sus efectos, en lo que a esta
materia se refiere, desde que tiene lugar y no posee eficacia retroactiva mientras no lo disponga la
normativa de aplicacion que, por lo que se ha visto, se orienta precisamente en sentido contrario».

69



Belén del Mar Lopez Insua

loci laboris» y desarrollan una actividad profesional en la nacién espanola, en la
practica se produce una exclusion legal del marco de aplicacion del sistema de
proteccion social (en concreto, el desempleo)161.

El articulo 43.1 de la LOEXIs (tras la reforma de la LO 2/2009), en conexion
con el Derecho a la Seguridad Social y a los Servicios Sociales» que esboza el
articulo 14.1 de este mismo texto legal —para los extranjeros (en general)—, es
contundente al respecto al indicar: «1. Los trabajadores extranjeros que, residien-
do en zona limitrofe, desarrollen su actividad en Espana y regresen a su lugar
de residencia diariamente deberan obtener la correspondiente autorizacién ad-
ministrativa (para trabajar)...». En definitiva, los trabajadores transfronterizos po-
dran acceder a las prestaciones de Seguridad Social en igualdad de condiciones
a los nacionales, empero «... si para obtener las prestaciones por desempleo, se
exige la residencia en Espafia también se debe exigir a los extranjeros transfron-
terizos, sin perjuicio de que esa residencia en Espafa no se exigia para la per-
cepcion de otras prestaciones de Seguridad social, ni a espafoles ni a extranje-
ros, como ocurre en otras prestaciones (sirva de paradigma las pensiones)»!02,

No puede explicarse de manera légica como desarrollando legalmente los
trabajadores transfronterizos una actividad profesional en Espana, por el simple
hecho de residir en otro Estado pierdan el derecho al acceso a la prestaciéon por
desempleo'®3. En cualquier caso cabe recordar que esta relacién laboral no les
autoriza para residir en nuestro pais, ya que lo hacen en el limitrofe (de origen)
al que regresan diariamente. La autorizacién de trabajo de transfronteriza les
habilita s6lo para desempenar una actividad profesional, por lo que en el mo-
mento en que extingue pierden la condicién de trabajador transfronterizo, sien-
do inherente e indisoluble a la misma. S6lo se admite su prorroga mientras
subsista la misma relacion laboral y se mantenga esa condiciéon. Por lo que
aunque hayan sido titulares de una autorizaciéon de trabajo por cuenta ajena
transfronteriza, el extranjero no genera derecho alguno para la obtencién de una
autorizacion de residencial®,

161. BURGOS GOYE, M*.C.: «La falacia del derecho a la prestaciéon por la contingencia de
desempleo de los trabajadores transfronterizos no comunitarios extranjeros en Espana», Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 44, 2017, pp. 1 a 9 en su version digital.

162. BURGOS GOYE, M*.C.: «La falacia del derecho a la prestacion por la contingencia de
desempleo de los trabajadores transfronterizos no comunitarios extranjeros en Espafia»... op. cit., p. 6
en su version digital.

163. MARQUEZ PRIETO, A.: «La problemaitica extensiéon de las prestaciones espafolas no

contributivas a los ciudadanos del Magreb», en VV.AA., Pensiones Sociales. Problemas y alternativas:
IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo
e Inmigracion. Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones, 1999.
164. BURGOS GOYE, M*.C.: Trabajadores transfronterizos y prestacion transnacional de servicios», en
VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L; FERNANDEZ AVILES, J.A Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (Dirs.), Comentario
Sistemdtico al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracion Social (LO 4/2000 y RD
557/2011), Granada, Comares, 2012. BURGOS GOYE, M?.C.: La falacia del derecho a la prestacion por
la contingencia de desempleo de los trabajadores transfronterizos no comunitarios extranjeros en
Espafia»... op. cit., p. 6 en su version digital.
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En conclusion: tras la LO 2 /2009 se da muestra mas que evidente del grave
retroceso que en desmercantilizacion de la mano de obra extranjera se experi-
menta en el ordenamiento iuslaboral, pues se le niega el derecho de proteccién
social a quien ha sido trabajador y ha contribuido con su actividad al crecimien-
to productivo y econémico de nuestro pais!®>. Resulta bastante criticable que la
reforma de la legislacion migratoria siga poniendo el acento en las «necesidades
reales de nuestro mercado de trabajo»'%, al abandonar esa idea base que motiva
el nacimiento de la LOEXIs, esto es, la integracion de las personas inmigrantes.
A este respecto, el desempleo constituye una magnifica férmula que no sélo
cumple con los cometidos de politica migratoria «<ideal» y de politicas de empleo
propias de todo Estado de Bienestar Social'®’, sino que es mis, permite hacer
justicia a los principios mismos que determinan el surgimiento del sistema de
Seguridad Social y, por ende, de la proteccion de todos los «ciudadanos» frente
a las situaciones de necesidad (Seguridad Social wniversal —todas las personas
sin apego a territorio, ni banderas»—). Se trata ésta de una percepcion de la
realidad que ya estaba asentada con los maximos teoéricos de la politica de em-
pleo en el Estado Social contemporaneo: Keynes y Beverigde, para los cuales la
politica de empleo debia conectarse con esa responsabilidad que se le imponen
a los poderes publicos de garantia de un equilibrio satisfactorio en el mercado
de trabajo y en la proteccion social de las personas que trabajan o se encuentran
desempleadas. Por todo ello, las politicas de empleo y la protecciéon por desem-
pleo se insertan en el programa constitucional inherente a la forma politica de
cualquier Estado Social y democritico de Derecho!%8,

2.2.3. Nivel asistencial por desempleo y trabajadores inmigrantes:
controversia y doctrina judicial

2.2.3.1. El Nivel asistencial bdasico

Como ya se ha senalado mas arriba, los inmigrantes irregulares quedan ex-
cluidos igualmente del derecho al acceso al nivel asistencial por desempleo,

165. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: <El modelo de proteccion juridico- legal
del trabajador extranjero. Andlisis a la luz de la reforma realizada por la Ley Organica 2/2009, de 11
de diciembre»... op. cit. p. 66. TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: La construccién del nuevo paradigma del
derecho a la protecciéon por desempleo de los trabajadores extranjeros irregulares: las SSTS de 18 de
marzo, de 12 de noviembre y el anteproyecto de la ley de reforma de la LO 4/2000, de 19 de
diciembre, de 2008>, Aranzadi Social, Vol. 1, n.° 21, 2009, pp. 73-104.

166. MOLINA NAVARRETE, C.: {dnmigracién, empleo y mercado de trabajo: La inmigracion
econdmica extranjera en tiempos de crisis», VV.AA., MAROTO JIMENEZ, F. (Coord.), La inmigracion a
Europa: Hacia un nuevo futuro, Jaén, Literalia, 2010, p. 17.

167. Tal y como a ella se refiere la actual Ley de Empleo de 2015, pero también (y, por primera
vez) la antigua Ley 56/2003, de 16 de diciembre. CHARRO BAENA, P.: <Migrantes (I): Politica de empleo
y politica de inmigracién»... op. cit., p. 682.

168. MONEREO PEREZ, J.L.: dLas politicas activas de empleo. Derecho al trabajo y politicas activas
de empleo en el marco de la politica de empleo»... op. cit., p. 99.
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pues conforme al articulo 274.1 letras a) y b) de la LGSS se indica que: «1. Seran
beneficiarios del subsidio los desempleados que, figurando inscritos como de-
mandantes de empleo durante el plazo de un mes, sin haber rechazado oferta
de empleo adecuada ni haberse negado a participar, salvo causa justificada, en
acciones de promocion, formaciéon o reconversion profesionales, carezcan de
rentas en los términos establecidos en el articulo siguiente y se encuentren en
alguna de las siguientes situaciones: a) Haber agotado la prestacion por desem-
pleo y tener responsabilidades familiares. b) Haber agotado la prestacion por
desempleo, carecer de responsabilidades familiares y ser mayor de cuarenta y
cinco afnos de edad en la fecha del agotamiento... etcétera».

El articulo 274 en sus apartados 2, 3 y 4 de la LGSS distingue tres posibles
situaciones:

A) La de los liberados de prisién que no tenga derecho al nivel contributivo
por desempleo y hubiesen sido privados de libertad por un periodo su-
perior a seis meses®.

B) Los parados que «.. se hallen en situacion legal de desempleo y no tengan
derecho a la prestacién contributiva, por no haber cubierto el periodo
minimo de cotizacién, podran obtener el subsidio siempre que: 1) hayan
cotizado al menos tres meses y tengan responsabilidades familiares. 2)
Hayan cotizado al menos seis meses, aunque carezcan de responsabilida-
des familiares».

C) Los trabajadores mayores de cincuenta y dos afios, aun cuando no tengan
responsabilidades familiares, siempre que hayan cotizado por desempleo
al menos durante seis anos a lo largo de su vida laboral y acrediten que,
en el momento de la solicitud, retinen todos los requisitos, salvo la edad,

169. Los parrafos segundo y tercero del articulo 274.2 incluye los siguientes supuestos: «1. Los
menores liberados de un centro de internamiento en el que hubieran sido ingresados como
consecuencia de la comision de hechos tipificados como delito, siempre que, ademas de haber
permanecido privados de libertad por el tiempo antes indicado, en el momento de la liberacion sean
mayores de dieciséis afos. 2) Las personas que hubiesen concluido un tratamiento de deshabituacion
de su drogodependencia, siempre que el mismo hubiera durado un periodo superior a seis meses y
hayan visto remitida su pena privativa de libertad en aplicacion de lo previsto en el articulo 87 del
Codigo Penal y 3) Los liberados de prision que hubieran sido condenados por la comisiéon de los
delitos relacionados en los parrafos a), b), ¢) o d) del articulo 36.2 del Cédigo Penal solo podran
obtener el subsidio por desempleo previsto en este apartado y en el siguiente cuando acrediten,
mediante la oportuna certificacion de la Administracion penitenciaria, los siguientes extremos: a) En
el caso de los liberados de prision condenados por los delitos contemplados en las letras a) o b) del
articulo 36.2 del Cédigo Penal, que han cumplido los requisitos exigidos en el articulo 72.6 de la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. b) En el caso de los liberados de prision
condenados por los delitos contemplados en las letras ¢) o d) del articulo 36.2 del Codigo Penal, que
han satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta
efectivamente observada en orden a reparar el dano e indemnizar los perjuicios materiales y morales,
y que han formulado una peticién expresa de perdon a las victimas de su delito.
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para acceder a cualquier tipo de pension contributiva de jubilacion en el
sistema de la Seguridad Social'7°,

Estos dos udltimos supuestos que plantean el apartado 3 y 4 del articulo 274
de la LGSS no ofrecen dudas interpretativas, pues queda claro que se aplica
plenamente la doctrina del Tribunal Supremo de 2008 (antes expuesta). Es decir,
que so6lo podran beneficiarse de esta situacion los inmigrantes en situacién re-
gular en Espanal’! que figuren como demandantes de empleo, no hubiesen re-
chazado una oferta de empleo y no se hubiesen negado injustificadamente a
participar en acciones de formacién, promocién o reconversion profesional.
Aparte el solicitante debe carecer de rentas (sea cual sea su naturaleza) superio-
res al 75% del Salario Minimo Interprofesional, excluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinarias. Las rentas se computaran por su rendimiento integro
o bruto. Ahora bien, respecto al supuesto concreto que enuncia el nuevo apar-
tado 4 se indica que serad requisito obligatorio, para el acceso a este nivel asis-
tencial, haber cumplido la edad de 52 anos. Si se cumplen con los requisitos que
enuncian los apartados 1, 2 y 3 del articulo 274, a excepcion del de la edad, los
solicitantes habran de permanecer inscritos: «.. ininterrumpidamente como de-
mandantes de empleo en los servicios publicos de empleo, podran solicitar el
subsidio cuando cumplan esa edad. A estos efectos, se entendera cumplido el
requisito de inscripcion ininterrumpida cuando cada una de las posibles inte-
rrupciones haya tenido una duracion inferior a noventa dias, no computandose
los periodos que correspondan a la realizacién de actividad por cuenta propia
o ajena. En este ultimo caso, el trabajador no podra acceder al subsidio cuando
el cese en el ultimo trabajo fuera voluntario».

El subsidio para excarcelados inmigrantes, por contra, ha sido objeto de
controversia en via judiciall72. La interpretacion teleolégica de este articulo 274.2
de la LGSS no es otra que la reinsercién social del inmigrante regular ante las
dificultades que encuentra para acceder al mercado de trabajo!73.

170. Prevision que se incluye gracias al apartado uno del articulo 1 del Real Decreto- Ley 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en
la jornada de trabajo (BOE de 12 marzo).

171. Para los inmigrantes irregulares le sera de aplicacion la prevision recogida en el 36.5 de la
LOEXIS: «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 obsticulo 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».

172. RUBIO DE MEDINA, M.D.: «Inmigracion irregular y protecciéon social en los accidentes de
trabajo y en la prestacion por desempleo»... op. cit., pp. 78y 79.

173. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 29 de Marzo del ano 2002
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En la doctrina judicial se encuentran tres argumentaciones distintas. De un
lado y reiteradamente, los tribunales han denegado el subsidio asistencial a
aquellos inmigrantes excarcelados en situacion irregular al entender que el re-
quisito de la tenencia de un permiso de residencia constituye requisito esencial
para el acceso al desempleo (tanto en su nivel contributivo, como asistencial)!74.
Y es que, en este particular caso, el subsidio de excarcelados se equipara con
otras prestaciones no contributivas de la Seguridad Social para las que igualmen-
te se exige la residencial”®>. De otro lado, la doctrina de los Tribunales Superiores
de Justicia ha afirmado que no cabe conceder el acceso al nivel asistencial en
base al principio de igualdad de trato entre espafioles y extranjeros cuando se
incumplen los requisitos que enuncia la LGSS y la LOEXIs. En otras palabras, el
requisito de residencia y de excarcelado no le habilita al inmigrante regular em-
padronado en Espana para acceder al nivel asistencial por desempleo, puesto
que el empadronamiento con obligacion de permanecer en Espafia hasta la ex-
tincion completa de la pena o concesién de indulto no puede nunca sustituir la
obligacién legal de autorizacion de residencial’®. Finalmente, aunque se cumpla
el requisito de haber trabajado durante el tercer grado, el requisito de la resi-
dencia legal constituye requisito ineludible para el acceso a la prestacion por
desempleo asistencial del extranjero en Espanal”’.

2.2.3.2. Las rentas activas de inserciéon como elemento de fomento para
el retorno al mercado de trabajo de los inmigrantes
desempleados en Espaina

En los momentos de crisis econémica la acciéon protectora de la Seguridad
Social adquiere un especial protagonismo al aumentar el nimero de desemplea-
dos y con ello el riesgo de sufrir exclusion social. La renta activa de insercion
(RAD forma parte, asi, del campo protector de la accion por desempleo del ré-
gimen publico de Seguridad Social, aun que si bien con caracter especifico y
diferenciado del nivel contributivo y asistencial (articulo 264.3 y Disposicion
Final 8* de la LGSS). La renta activa de insercion es el ultimo nivel de la accion
protectora por desempleo de la Seguridad Social en la cual se recogen todas
aquellas acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion, re-
conversion o insercion profesional en favor de los trabajadores desempleados.
Actualmente, esta figura goza de una regulacién propia en el Real Decreto
1369/2000, de 24 de noviembre, en donde se establece su configuracion juridica

174. Véanse las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Sevilla (Andalucia) de 13
de abril del afio 2000 y Castilla-La Mancha de 26 de octubre de 2004.

175. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 16 de marzo de 2006 y 30 de
junio de 2006.

176. Ver sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valladolid de 9 de septiembre de 2004.

177. Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2008 (recurso de suplicacion n.°

561/07).
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y los requisitos necesarios que el solicitante debe cumplir para obtener derecho
al ¢programa» de renta activa de insercion.

En momentos de depresion econdmica, la accion protectora de la Seguridad
Social se erige en un plano prioritario convirtiendo asi al desempleo en la presta-
cion estrella de todo el sistema de proteccion social. Precisamente es, en este
contexto, en donde la generalizacion de los fenémenos de pobreza y exclusion
social se reproducen de una forma inevitable ante la inoperancia o insuficiencia
de los mecanismos sociales. Lo que, sin lugar a dudas, ha generado un intenso
proceso de dualizacion y de desigualdad!'’® entre los distintos grupos o estamen-
tos que componen la sociedad. Como en toda crisis, los colectivos mas débiles han
sido precisamente los mas perjudicados, especialmente la porciéon poblacional que
incluye a aquellos trabajadores con riesgo de exclusion social (a saber: jovenes,
mujeres, inmigrantes, parados de larga duraciéon mayores de 45 anos, minusvali-
dos, personas de edad avanzadas y proximas a una edad de jubilacion..., etc.).

Las deficiencias e incapacidades que dispensa el nivel contributivo de la
Seguridad Social se ven agravadas ante un fenémeno que se hace, cada dia, mas
ciclico y progresivo en el tiempo'7?. Lo que ha motivado el establecimiento dis-
funcional de medidas excluyentes, en lugar de reactivas o proactivas frente al
desempleo estructural, que reproducen las previas desigualdades y exclusiones
del mercado de trabajo del cual depende. Por lo que, la proteccion social que
tanto trata de alcanzar el sistema espanol no sirve para evitar la pobreza, sino
para discriminar a determinados colectivos en situacion de necesidad!'®? o incor-
porarlos al mercado de trabajo de manera irregular'8l.

La constatacion de dificultades en el nivel contributivo de la Seguridad Social
para atajar el problema de la pobreza y exclusiéon social, motivo el estableci-
miento fardio de las rentas activas de insercién a nivel nacional y de las rentas
minimas en el ambito autonémico'®?, Desde luego, este instrumento de protec-

178. MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: <Un nuevo derecho social de ciudadania: mo-
delos normativos de “rentas minimas de insercion” en Espana y en Europa», Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social. CEF, n.° 187/1998, p. 79.

179. MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: <Un nuevo derecho social de ciudadania: mo-
delos normativos de “rentas minimas de insercion” en Espana y en Europav... op. cit., p. 79.

180. LOPEZ INSUA, B.M.: <La renta activa de insercién como instrumento de lucha contra la
exclusion social», en VV.AA., RODRIGUEZ INIESTA, G Y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord.), La
proteccion por desempleo en Espainia. XII Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y
Seguridad Social (AESSS), Murcia, Laborum, 2015.

181. MORENO GENE, J Y ROMERO BURILLO, A.M®.: «Mujer, exclusion social y renta activa de
insercion. Especial referencia a la proteccion de las victimas de violencia de género», Revista
Internacional de Organizaciones, n.° 3, 2009, pp. 131-156.

182. «Ante la constatacion de las dificultades de este nivel contributivo de la Seguridad Social a la
hora de abarcar la problematica suscitada por las nuevas formas de pobreza y de exclusion social, se
produjo una reaccién para intentar proteger a colectivos en situaciéon de necesidad anteriormente
huérfanos de proteccion. En este sentido, se previo una pension no contributiva de jubilacion, una de
invalidez y una de prestacion por hijo a cargo, las cuales se van a sumar a los complementos a
minimos de las pensiones contributivas y al nivel asistencial de la proteccién por desempleo. Ahora
bien, a pesar de esta ampliacion del ambito de la proteccion de la Seguridad Social, todavia quedaban
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cion social (que en su origen responde a técnicas de asistencia social) se ha
integrado en una red ultima de seguridad que cubre necesidades extremas no
satisfechas por la Seguridad!®3, aunque en su inicial caricter modesto y comple-
mentario no se cumpliera con ese ambicioso objetivo de tratamiento global de
la exclusion social'84,

La recepcion en Espafia del RAI se ha llevado a cabo de forma excepcional,
provisional y experimental en el afio 2000'8> gracias a la aprobacion del RD
236/2000, de 18 de febrero, por el que se regula el programa para la insercion
laboral de los trabajadores desempleados de larga duraciéon, en situacion de
necesidad, mayores de 45 afios»18%, Poco después, la Ley 14/2000, de 29 de di-
ciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, habilit6é al Go-
bierno a regular para el afno 2001 dentro de la accién protectora por desempleo
y con el régimen financiero y de gestion establecido en el Capitulo V del Titulo
IIT del Texto Refundido de la LGSS, el establecimiento de una ayuda especifica,
denominada renta activa de insercion, dirigida a los desempleados con especia-
les necesidades econémicas y dificultades para encontrar empleo, que adquieran
el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral.
Posteriormente, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad,
introdujo en la LGSS una Disposiciéon Final Quinta por la que se consolida la
habilitacion legal de esta figura.

Las sucesivas reformas de la LGSS habilitaron al Gobierno para regular de
forma permanente el programa de RAIL. Sin embargo, aunque todos estos pro-
gramas fueron anuales y aprobados mediante reales decretos de duracion limi-
tada'®’, la RAI no cristalizaria su desarrollo reglamentario como norma estable

fuera del mismo aquellas personas entre 18 y 65 afios con capacidad para trabajar o, en todo caso,
con una discapacidad inferior a la exigida para acceder a la pension no contributiva de invalidez, las
cuales, en la medida en que no se hubieran incorporado al mercado de trabajo o lo hubieran hecho
de forma insuficiente, no podrian acceder a las prestaciones contributivas o, en su caso, habiéndolo
hecho, ya las habrian agotado, ni tampoco podrian acceder al nivel no contributivo. Es éste el vacio
que era necesario cubrir, y que finalmente ha sido cubierto, aunque solamente de forma parcial, por
las rentas de insercion, ya sea la renta activa de insercion estatal o las rentas minimas autonémicas».
Ver MORENO GENE, ] Y ROMERO BURILLO, A.M*.: <Mujer, exclusion social y renta activa de insercion.
Especial referencia a la proteccion de las victimas de violencia de género»... op. cit., p. 134.

183. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: <La normalizacion de la Renta Activa de Insercion»,
Revista de Relaciones Laborales, n.° 3, 2007, p. 3.

184. MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: El derecho a la renta de insercion. Estudio de
su régimen juridico, Granada, Comares, 1999, p. 55.

185. SARAGOSSA I SARAGOSSA, J.V.: «Comentarios a la renta activa de insercion»... op. cit., p. 145.

186. Con este programa se incluy6é una prestacion econdémica «paliativa» de escasa cuantia, a la
cual acompanaban otras medidas activas de empleo y de favorecimiento de la insercion en el mercado
de trabajo de las personas mas desvalidas. Para ello contaba este Plan con tres acciones novedosas: el
compromiso voluntario de actividad, la tutoria individualizada de los desempleados con dificultades
de insercion laboral y los talleres de empleo. Véase la Exposicion de Motivos del RD 236/2000.

187. Cabe senalar al respecto: el RD 945/2003, de 18 de julio, por el que se regula para el afio
2003 el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades
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y con voluntad de permanencia indefinida en el ordenamiento espanol hasta la
promulgacion del RD 1369/2006, de 24 de noviembre.

La RAI se define como una ayuda econémica publica dirigida a todos aque-
llos desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultades para
encontrar empleo que adquieran el compromiso de realizar determinadas activi-
dades favorecedoras de su insercion laboral. Por lo que, queda claro, que son
s6lo dos las notas que segin el RD 1396/2006 delimitan a la RAI, en primer
lugar, los beneficiarios deben ser desempleados que se encuentren en situacion
de extrema pobreza!®® y que suscriban un compromiso de actividad'®, por lo
que queda claro que no se trata el RAI de una red universal o generaliza, pues
excluye a otros colectivos necesitados de proteccion (como las mujeres y los
jovenes)'?%; y en segundo lugar, siempre que estos sujetos cumplan con los re-
quisitos que se especifican en el articulo 2 del RD 1369/2006 (modificados por
el RD 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presu-
puestaria y de fomento de la competitividad»; <RD 1484/2012, de 29 de octubre,
sobre las aportaciones econémicas a realizar por las empresas con beneficios
que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas
anos», el «Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el
Programa de Activacién para el Empleo» y el «Real Decreto 696/2018, de 29 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento general de la gestion financiera de
la Seguridad Social») se les reconocera una prestacion econémica de caracter
permanente que ira destinada a promover la insercién laboral de estas personas.

La RAI se configura asi como una prestacion econémica permanente y reco-
nocida como un derecho subjetivo con la misma finalidad que el resto de pres-

econdmicas y dificultad para encontrar empleo; el RD 3/2004, de 9 de enero, por el que se prorroga
para el ano 2004 el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales
necesidades economicas y dificultad para encontrar empleo, regulado por el Real Decreto 945/2003,
de 18 de julio; el RD 205/2005, de 25 de febrero y el RD 1369/20006, de 24 de noviembre, por el que
se regula el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades
econdmicas y dificultad para encontrar empleo.

188. La LGSS parece dirigirse s6lo a determinados colectivos, de caracter coyuntural y de
duracion limitada. Y es que, cabe criticar que el RAI se trata de una prestacion que, por su naturaleza
juridica, deberia aplicarse a un circulo amplio de beneficiarios de acuerdo con la finalidad para
la que naci6 el sistema de Seguridad Social.

189. El compromiso de actividad supone una manifestacion del modelo del contractualizacion en
virtud del cual el beneficiario manifiesta su plena disponibilidad para buscar empleo, trabajar partici-
par de forma efectiva en todas aquellas acciones ofertadas por los servicios publicos de empleo y di-
rigidas a su insercion laboral. Ver SARAGOSSA I SARAGOSSA, J.V.: <La coordinacion entre las politicas
activas de empleo y la protecciéon econémica frente al desempleo», en VV.AA, VALDES DAL-RE, F. Y
SOBRINO GONZALEZ, G, Comentarios a la Ley de Empleo, Madrid, La Ley, 2012, pp. 522-537.

190. En este sentido, CAVAS MARTINEZ, F.: Proteccion por desempleo e insercion laboral: balance
provisional de los programas de renta activa de insercion 2000/2003», Aranzadi Social, Tomo V/2003,
p. 199, valora positivamente la ampliacion del ambito subjetivo a determinadas personas apartadas
del mercado de trabajo —por razén de su edad avanzada, minusvalia, retorno del extranjero o
violencia de género— y que, precisamente por ello, pueden caer en la exclusion. También, MORENO
GENE, J] Y ROMERO BURILLO, A.M*.: Mujer, exclusion social y renta activa de insercion. Especial
referencia a la proteccion de las victimas de violencia de género»... op. cit., p. 139.
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taciones y subsidios por desempleo, la cual pretende hacer frente a las situacio-
nes de necesidad reconocidas en el articulo 41 de la Constitucion Espafiola'®l,
De ahi que la Ley enmarque al RAI dentro de las medidas de Seguridad Social,
mientras que las rentas minimas lo hacen desde el campo de la «asistencia
social»'2, Siendo, precisamente, éste ultimo punto uno de los mas conflictivos
desde el punto de vista de las relaciones funcionales y competenciales entre las
RAI y las actuaciones ejecutivas de las Comunidades Auténomas en los progra-
mas de insercion laboral'®3. Actualmente, el acceso de inmigrantes en situacion
irregular a estas rentas minimas es nulo, pues aunque no se exija el requisito de
residencia legal, si se solicita el estar inscrito como demandante de empleo. Lo
que, al término, hace imposible su acceso puesto que se exige la regularizacion
de su situacién administrativa en Espana.

En conclusion: el problema de la proteccion por desempleo no esta respon-
diendo a la realidad que se vive, de ahi que colectivos tan necesitados (como
son los inmigrantes) apenas accedan y disfruten de este ultimo nivel de la pres-
tacion. Ello refleja que Espafna sufre un problema econémico de fondo que se
convierte en casi estructural. Pese a haberse reducido los indices de desempleo
entre los extranjeros, ha aumentado el nimero de beneficiarios de prestaciones
por desempleo (prestacion contributiva, subsidio, renta activa de insercion, sub-
sidio para eventuales agrarios y programa de activaciéon para el empleo). Por
ello, uno de los retos que se plantea hoy por hoy el sistema de proteccion social
es del afrontar la continuidad de las rentas en periodos transicionales a través
de la institucionalizacioén y generalizacion del derecho a la renta basica o ingre-
so de ciudadania. Se trata con ello de asegurar la continuidad de ingresos, con
independencia del desempeno del trabajo profesional, lo cual permite que el
individuo pueda vivir dignamente gracias al percibo de un ingreso econémico
regular e indefinido que asegure su tutela mas alldi del mercado!®. De este
modo, se apuesta por la fijaciéon de un sistema garantista y de satisfaccion de las
necesidades fundamentales del individuo en tanto éste encuentra el trabajo-

191. MONEREO PEREZ, ]J.L.: <El modelo de proteccion por desempleo: configuracion técnica y
orientaciones de la reforma», en VV.AA, MONEREO PEREZ, ]J.L; MOLINA NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA,
M*.N., La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al profesor
José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008, pp. 1030-1039.

192. MONEREO PEREZ, J.L. Y MOLINA NAVARRETE, C.: El derecho a la renta de insercion. Estudio de
su régimen juridico... op. cit., p. 55 y siguientes. El RAI supone «una nueva técnica de protecciéon so-
cial situada en el proceso de renovacion de los sistema de Seguridad Social contemporaneos» que, de
acuerdo a sus nuevos objetivos y a su consideracion como derecho social de la ciudadania, deja de ser
un instrumento externo complementario de las insuficiencias del esquema protector de la Seguridad
Social, configurandose asi como una prestacion de nuevo tipo que se enmarca dentro del sistema
como «medida de Seguridad Social>.

193. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La normalizacion de la Renta Activa de Inserciono...
op. cit., pp. 5-8. DE LA CASA QUESADA, S.: <Irabajo decente y garantia de una renta minima de
insercién», en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L; GORELLI HERNANDEZ, ] Y DE VAL TENA, A (Dirs.) Y LOPEZ
INSUA, B.M. (Coord.), El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pp. 653-662.

194. MONEREO PEREZ, J.L.: La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica.
op. cit.
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empleo deseado!®. Lo contrario provocaria un efecto negativo y contradictorio
con los objetivos de las politicas del empleo y migratorios, al expulsar a un
numero importante de trabajadores a la inactividad, al subempleo o directamen-
te, a la pobreza. Por todo ello, resulta «... criticable la tendencia a sustituir el
principio de solidaridad social basado en los derechos de ciudadania, por el
reforzamiento de una suerte de derecho discrecional, basado en una ética del
trabajo como eje que fundamenta el derecho a recibir la proteccion social»'%°.

2.3. La garantia para unas rentas minimas a nivel
autonomico y la propuesta de lege ferenda de una renta
minima garantizada a nivel nacional como Seguridad
Social no contributiva

La insercién profesional de las personas mas desfavorecidas ha constituido
desde siempre un problema que ha preocupado al sistema comunitario. Sin em-
bargo, no ha sido hasta la década de los anos setenta cuando en la Comunidad
Econémica Europea se han iniciado los primeros pasos en la lucha contra la
pobreza a través de la promulgacion del programa piloto conocido como «Pobre-
za 1» (desarrollado entre 1975 y 1981). Aunque solo se trataba de una experien-
cia inicial, que result6 ser bastante deficiente y poco efectiva, en algunos Estados
europeos (tal como: Dinamarca, Reino Unido, Bélgica, Irlanda, Alemania y Ho-
landa) ya se habian implantado los sistemas de rentas minimas, a los que siguie-
ron otros ordenamientos comunitarios durante los afios ochenta (a saber: Lu-
xemburgo y Francia). En 1985 se aprobd el programa «Accion comunitaria
especifica de lucha contra la pobreza 1985-1988» o también llamado «Pobreza 2».
Y, posteriormente, en 1989 se publico el Programa a medio plazo de medidas
para la integracion econémica y social de las categorias de personas econémica
y socialmente menos favorecidas, 1989-1994», conocido como «Pobreza 3».

Los citados proyectos comunitarios de lucha contra la pobreza aunque no
lograron alcanzar los efectos practicos deseados, si contribuyeron a ir precisan-
do y desarrollando, conceptualmente, lo que a finales de los anos 80 se empezo
a denominar como «dimension social> de la Comunidad. Se buscaba asi lograr la
cohesion social y econémica de la CEE, al tiempo que se fijaban unos criterios
comunes para la proteccién social y erradicacion de las diferentes situaciones de
exclusion sociall?’.

195. MONEREO PEREZ, J.L.: <Las politicas activas de empleo. Derecho al trabajo y politicas activas
de empleo en el marco de la politica de empleo»... op. cit., pp. 103 y 104.

196. MONEREO PEREZ, J.L.: <Trabajo decente y prestaciones ante situaciones de necesidad (ID).
Desempleo y politicas de activacion e insercion», en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L; GORELLI HERNANDEZ,
J Y DE VAL TENA, A (Dirs.) Y LOPEZ INSUA, B.M. (Coord.), El trabajo decente, Granada, Comares, 2018,
p. 607.

197. Entre finales de los anos ochenta y principios de los noventa se sustituye el término
«pobreza» (que para algunos Estados miembros tenia unas connotaciones politicamente inaceptables)
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El 24 de junio de 1992 el Consejo de la Comunidad Econémica Europea marcé
un hito importante en esta materia al aprobar la Recomendacioén (92/441/CEE)
«sobre los criterios comunes relativos a recursos y prestaciones suficientes en los
sistemas de proteccion social». Normativa ésta en la que quedoé definida, por pri-
mera vez y con cierta concrecion, la posicion comunitaria sobre la exclusion so-
cial. En dicha recomendacién no sélo se invitaba a todos los Estados miembros de
la CEE a desarrollar un sistema de rentas minimas para garantizar el acceso a unos
recursos y a unos servicios adecuados que aseguren la dignidad de los ciudada-
nos, sino que ademas se determinaron los elementos fundamentales para configu-
rar los sistemas de rentas minimas. Se disponia que: «... Las personas que estén
excluidas del mercado de trabajo, ya sea por no haber podido acceder a €l, ya sea
por no haber podido reinsertarse en el mismo, y que no dispongan de medios de
subsistencia, deben poder beneficiarse de prestaciones y de recursos suficientes
adaptados a su situacion personal.... Considerando que la creaciéon de una garan-
tia de recursos y de prestaciones es tarea de la proteccion social; que corresponde
a los Estados miembros calificar, a tal fin, la naturaleza juridica de las disposicio-
nes destinadas a proporcionar dicha garantia...».

Posteriormente, en el Libro Verde sobre Politica Social Europea. Opciones
para la Union [COM(93) 551 final], asi como otras directrices, comunicaciones y
orientaciones de la CEE (hoy Unién Europea —en adelante UE—), se vuelve de
nuevo a perseverar en este proposito comunitario de garantizar unos ingresos
minimos para aquellos colectivos mas vulnerables y en riesgo de exclusion so-
cial’®®. Por lo que no sélo se pretende poner en juego las medidas de politicas
activas de empleo (formacién, fomento del empleo, mejora del acceso al mercado
de trabajo..., etcétera), sino que se persigue ademas conjugar €sos mecanismos
de activacion con las politicas pasivas de empleo y los servicios de atencion so-
cial a personas especialmente vulnerables. De modo que el recurso a los subsi-
dios de desempleo sirva para cubrir las necesidades de aquellos mas desvalidos,
al tiempo que se mejora la capacidad de incorporacién o retorno al sistema
productivo!®. En esta linea, la actual Estrategia Europea de Empleo 2020 insiste
en que esa cobertura ante la falta de rentas debe implicar, como condicién para

por el de «exclusion social> (de contenido mas dinamico y perspectiva multidimensional). Asi pues,
mientras que el concepto de pobreza se limita inicamente a la carencia de recursos econémicos; el de
exclusion social encierra en una misma palabra todas aquellas barreras y limites que impiden,
dificultad y compliquen el ejercicio de los derechos que les corresponden a todas las personas por el
mero hecho de ser ciudadanos (esto es: participacion en el mercado de trabajo, en los sistemas de
proteccion social, en la educacion y la cultura, el acceso a la vivienda e incluso la participacion
politica). Ver VV.AA.: Pobreza y rentas minimas en Espana y en la Unién Europea», publicado por la
Confederacion Sindicales de Comisiones Obreras. Secretaria de politica Social, 2013, p. 2. http://www.
aragon.ccoo.es/comunes/recursos/3/doc146821_Informe_sobre_pobreza_y_rentas_minimas.pdf

198. URTEAGA, E.: Las rentas minimas en Francia», Papers: Revista de sociologia, n.° 96, 3, 2011,
pp- 959-963.

199. SARAGOSSA I SARAGOSSA, ].V.: «Comentarios a la renta activa de insercidon», en VV.AA,
ROQUETA BUJ, R. (Dir.) y TATAY PUCHADES, C. (Coord.), Puntos Criticos en la proteccion por desempleo
y el cese de la actividad autonoma, Navarra, Lex Nova/Aranzadi, 2015, pp. 145-146.
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el acceso del beneficiario a la prestacion por desempleo, su participacién en ac-
tividades de insercion laboral que completen o corrijan sus dificultades o limita-
ciones para el acceso al empleo. Y es que, entiende la UE, que el objetivo pri-
mordial para combatir la exclusion social y asegurar mercados de trabajo
inclusivos no es otro que el sistema de ayudas econémicas al desempleo, a cuyo
servicio se ha de poner a disposicién los instrumentos de politica de empleo y
de proteccién social. Por lo que los distintos sistemas de Seguridad Social se
enfrentan ahora al reto de «combatir la pobreza para evitar los procesos de rele-
gacion o desafiliacion de una parte de la poblacién»?%0, lo que significa «combinar
politicas de inclusion social y de dispositivos garantizando una renta minima». En
este sentido, la UE pretende evitar la diversidad de mecanismos de rentas activas
configurados por el conjunto de Estados comunitarios mediante la creacién de
un sistema efectivo y coordinado a nivel europeo. En ese paso de las rentas mi-
nimas de Welfare a los de mecanismos de Workfare es en donde deben entrar en
escena la proteccion pasiva frente al desempleo, las medidas de politicas activas
y los servicios de atencion personal. Desde este enfoque se ha configurado en
Espana, aunque tardiamente, fragil y de forma descoordinada, las rentas activas
de insercién (a nivel estatal) y las rentas minimas de insercién (a nivel
autondmico)201,

Cumpliendo asi con los cometidos europeos, en Espana se ha articulado toda
una red de rentas minimas o salarios sociales autonémicos que intentan colmar
las insuficiencias del sistema de proteccion por desempleo. En concreto, en la
nacién espanola coexisten varios sistemas de rentas de inserciéon o caracter asis-
tencial: A) las RAI; B) las renta agraria, dirigida a los trabajadores del Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios de la Seguridad Social
residentes en las Comunidades Autéonomas de Andalucia y Extremadura y que
no puedan disfrutar del subsidio por desempleo vy, finalmente, C) las rentas mi-
nimas de insercién (RMI) que se ponen en marcha las distintas CCAAZ92,

La razén que justifica el disperso entramado a nivel nacional y autonémico
responde, principalmente, al rechazo de la Administracién Central a implantar
una renta minima con caracter general para todo el territorio espaiol, pero tam-

200. La diversidad de dispositivos de rentas minimas aprobados por los paises de la UE ha
puesto de manifiesto la necesidad de coordinar y armonizar todos estos instrumentos a través de las
instituciones comunitarias. Ver URTEAGA, E.: {Las rentas minimas en Francia»... op. cit., p. 963.

201. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: <La normalizacion de la Renta Activa de Insercion»,

Revista de Relaciones Laborales, n.° 3, 2007, pp. 1-3.
202. Desde la segunda mitad de los afios ochenta, han sido los gobiernos regionales —asumiendo las
competencias que en esta materia les confiere la Constitucion— los tnicos responsables del desarrollo
de programas de este tipo en sus respectivos territorios. A diferencia de otras prestaciones publicas,
como los servicios sociales, el diseno fijado carece de mecanismos de coordinacion interterritorial
para evitar posibles problemas de insuficiencia presupuestaria en las regiones con menores recursos
econémicos o para impedir que se generen grandes diferencias territoriales en las cuantias y en la
cobertura ofrecida. Véase MONEREO PEREZ, J.L.: La renta minima garantizada. De la renta minima a
la renta bdsica, Albacete, Bomarzo, 2018.
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bién a su empefo por implantar una politica juridica de minimos especificos
para colectivos carentes de proteccion social?93,

Se configura asi una prestacion de derecho subjetivo y de indole asistencial
que busca un doble objetivo, esto es, fomentar la insercién socio-laboral y dar
respuesta a las necesidades basicas de aquellas personas y familias carentes de
recursos econdémicos suficientes. En su forma mas tipica, la RMI consiste en una
prestacion de naturaleza econdémica, integrada por la suma de una prestacion
mensual basica y un complemento variable, en funciéon de los miembros que
forman parte de la unidad de convivencia. Dependiendo de la CCAA en la que
solicite el acceso a estas rentas minimas o salarios sociales la denominacion sera
distinta (a saber: salario social basico, ingreso minimo de insercion, renta garan-
tizada... etcétera). Como parte del Sistema publico de Servicios Sociales, las RMI
son una competencia exclusiva de las Comunidades y Ciudades Auténomas, por
lo que cada una de ellas establece diferentes formas de acceso, requisitos exigi-
dos, medidas complementarias su duracién o su cuantia (que habra de garanti-
zarse por via de Presupuestos Generales del Estado y siempre respondiendo a
criterios de eficiencia y suficiencia), entre otros. La falta de homogeneidad del
sistema de RMI acarrea, en la practica, desigualdades en funcién de la CCAA en
la que se encuentre el solicitante.

Son requisitos minimos para obtener esta ayuda los siguientes: 1) carecer de
recursos econoémicos; 2) estar en el intervalo comprendido entre la edades maxi-
ma y minima que fije cada comunidad auténoma, normalmente entre los 25 y
los 65 afios; 3) ser residente y estar empadronado durante un periodo minimo
en un municipio de la comunidad auténoma; 4) aceptar las medidas de insercion
laboral, formacion y orientacion establecidas para esa persona y 5) estar inscrito
como demandante de empleo2%4,

Requisitos de las rentas minimas por Comunidad Auténoma

12 meses con | 12 meses

excepciones

Renta minima
de insercion

Ingreso 12 meses 12 meses No No
Aragonés de
insercion

203. DE LA CASA QUESADA, S.: <Trabajo decente y garantia de una renta minima de insercion»...
op. cit., pp. 657-659.

204. Este requisitos se exige sOlo en las CCAA de La Rioja, Pais Vasco/Euskadi, Principado de
Asturias; Andalucia, Canarias; Cantabria, Castilla-La Mancha, Comunidad Foral de Navarra y en las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla.
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Prestacion 12 meses Si Si Si
Canaria de

Insercion

Renta Social 12 meses Si. 12 meses Si

Basica

Ingreso

24 meses o

24 meses o

Si, excepto

Minimo de ser emigrante | ser emigrante las victimas
Solidaridad retornado retornado de violencia
de género
Renta 12 meses con | 12 meses con | Si. 12 meses No
Garantizada excepciones excepciones con
de Ciudadania excepciones
Renta 24 meses con | Si Si, con No
Garantizada excepciones excepciones
de Ciudadania
Ingreso — Miembro — Miembro de | — Miembro de | Si
minimo de de la Uni6én la Union la Union
insercion Europea: Europea: Europea: No.
social de 1 ano 1 ano — Para los
Ceuta (IMIS) — No miembro | - No miembro | no miembros
de la UE: 2 de la UE: de la UE: 2
afos, con 2 anos, con anos, con
excepciones excepciones excepciones
Ingreso Si. 60 meses | Si. 60 meses | Si Si
Melillense de
insercion
(aMmn
Renta 24 meses con | Si No Si
Garantizada excepciones
de Navarra
Renta minima | 12 meses Si Si No
de insercion
en la
Comunidad
de Madrid
Renta de 12 meses, 12 meses, No No
Garantia de excepto a excepto a
ingresos personas personas
minimos refugiadas refugiadas y
(RGIM) y y asiladas y asiladas y

Renta de
Garantia de
inclusion
social (RGIS)

victimas de
violencia de
género o de
explotacion
sexual o trata

victimas de
violencia de
género o de
explotacion
sexual o trata
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Renta basica 6 meses con Si Si, excepto No
extremena de | excepciones personas
insercion refugiadas
y solicitantes
de asilo
Renta de Si, con Si, con Si, con No
inclusion excepciones excepciones. excepciones
social de 6 meses
Galicia
(RISGA)
Renta social 36 meses Si No No
garantizada
Renta de 12 meses Si Si, 12 meses Si
Ciudadania
Renta 36 meses con @ 36 meses con @ No Si, con
Garantizada excepciones excepciones excepciones
de ingresos
Salario social | 24 meses con | Si Si, excepto Si, con
de Asturias excepciones refugiados excepciones
y apatridas
que tengan
reconocida tal
condicion
Renta Basica 12 meses Si, 12 meses Si, 60 meses No
de insercion
Fuente: Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social.
Elaboracion propia.

De acuerdo con estos requisitos esta claro que los inmigrantes irregulares no
podran acceder a las RMI, ya que el requisito de la residencia legal condiciona
el disfrute de este derecho. A buen ejemplo, las estadisticas que se elaboran
anualmente por el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social reflejan ya
una diferencia notable entre el nimero de espafoles y extranjeros (en situacion
regular) que acceden a estas rentas minimas. Ello desnaturaliza la existencia
misma de estas RMI, puesto que no cumple con el objetivo previsto, esto es,
paliar situaciones de emergencia social y extrema pobreza?05. Aparte se desin-
centiva su solicitud por parte de todos aquellos inmigrantes que han contribuido
al sistema, pero que no tienen acceso a estas rentas minimas simplemente por
una mera cuestion administrativa. Siendo precisamente el colectivo de los inmi-
grantes uno de los mas vulnerables y en riesgo de pobreza, sorprende como se
ha elevado a un plano prioritario el requisito de la «residencia» antes que el de
necesidad, insercion laboral y proteccion social. Sobrevuela detras de esta idea

205. MONEREO PEREZ, ].L.: La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica..
op. cit.
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esa obsesion del legislador espanol por controlar y contener el gasto publico.
Por lo que, al final, toda esa declaracién de una pretendida «proteccién» e inser-
cion social queda en papel mojado.

La problematica de las RMI supone revisar todo el esquema establecido para
asi eliminar ese discrecional sistema de actuacién autonémico. De esta forma, a
nivel no contributivo, se deberia crear una renta minima garantizada nacional
que evite el divergente tratamiento que, actualmente, se le concede a este dere-
cho en funcién de la CCAA en la que residan los inmigrantes irregulares (y los
solicitantes, en general). Las principales propuestas de revision exigirian centrar-
se sobre los siguientes aspectos: una garantia unitaria e igualitaria de RMI a
nivel nacional; incremento del presupuesto destinado a esta materia; cohesion
territorial, incremento y mejora de la coordinacion entre las distintas administra-
ciones publicas implicadas (estatal, autonémica y local); homogeneizaciéon en los
criterios de acceso, cuantias y proteccion a fin de posibilitar una atenciéon ade-
cuada a las necesidades reales de todas las personas en riesgo de exclusion
social; compatibilidad en el disfrute entre las RMI y el desempeno de la activi-
dad laboral (cuando ésta ultima resulte insuficiente para poder vivir dignamen-
te); mayor informacién y asistencia a la poblacién mas rechaza (en concreto:
mujeres, inmigrantes, victimas de violencia de género... etcétera); eliminar trabas
administrativas; implantar un control de calidad de las distintas situaciones (lo
que no exige incrementar abusivamente las medidas de fiscalizaciéon en base a
una presuncion fraudulenta) vy, finalmente, simplificacion del procedimiento me-
diante la creacion de una «inica» oficina2%°,

3. CONCLUSIONES

Durante estos ultimos afos, los cambios cualitativos que vienen experimentan-
do las prestaciones por desempleo dan muestra mas que evidente de la deficiente
funcion que estan desempefiando las politicas publicas de empleo. Tales medidas
no son capaces de frenar un fenémeno que cada dia se hace mas persistente y
cronico en el tiempo. La enorme preocupaciéon que ha suscitado esta tematica ha
motivado una urgente respuesta por parte de los organismos comunitarios, quie-
nes ya han esbozado una serie de medidas de corte represivo y paliativo que,
ciertamente, son resultado de los intereses de tan s6lo algunos paises europeos.

Las consecuencias mas directas de estas directrices orientativas y coordina-
doras de las politicas de empleo comunitarias han dado ya sus frutos en Espana.
Nuestro pais ha sido tierra fértil para el proceso de modificacion de la normati-
va de proteccion social, donde se ha dirigido basicamente a recortar derechos
laborales, de inversién y de fomento de la estabilidad presupuestaria, en lugar
de potenciar el crecimiento sobre los bienes de produccion. Asi pues, no sélo

206. En esta linea, DE LA CASA QUESADA, S.: Trabajo decente y garantia de una renta minima de
insercién»... op. cit., pp. 657-659.
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no se ha creado riqueza, sino que tampoco se ha disenado un plan coherente y
acorde al problema real que persiste latente en la sociedad contemporanea. Mu-
chas han sido las criticas que ha suscitado este sinfin de reformas, dado que ha
desvirtuado por completo el modelo garantista de derechos constitucionales
establecidos, provocando ademas una regresion en la tutela de normas funda-
mentales protegidas al maximo nivel posible.

Pese a la gravedad del problema los Estados siguen recortando con ahinco
derechos que son elementales por necesidad. A causa de esta situacion se ha pro-
ducido un fuerte contraste entre las diferentes capas de la sociedad, haciéndose si
cabe mas visible de lo que ya era. En efecto, si los pobres son cada vez mas pobres
y los ricos cada vez mas ricos, el caldo de cultivo que alimenta el germen de la
mercantilizacion de las relaciones laborales esta mas que servido. Por encima de
toda medida econémica se encuentra el derecho a una existencia digna, siendo los
poderes publicos responsables de la consecucién de esa finalidad. Ahora bien, si
en lugar de fomentar unas politicas de pleno empleo» y una eficaz proteccién por
desempleo para todos los trabajadores inmigrantes se les abandona a su suerte, al
término éstos se veran abocados a la precariedad laboral y la exclusion social.

Aunque la LOEXIs busca como objetivo prioritario la integracion de todos
los inmigrantes, lo cierto es que el requisito administrativo de la residencia legal
dificulta enormemente el logro de ese objetivo. Se olvida asi que la cobertura
por desempleo constituye clave para el éxito de unas eficaces politicas de inte-
gracion y proteccion social de inmigrantes.

La realidad presupuestaria nacional demuestra que el gasto publico en protec-
cion por desempleo dirigido a los inmigrantes es deficiente. Lo que es debido a
que las bases de cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores inmigrantes
son menores y, por ende las bases reguladoras, lo que demuestra una mercantili-
zacion y precarizacion del trabajo que realiza este colectivo. Las tasas de cobertu-
ra son fiel reflejo del escaso nivel de proteccion por desempleo que, en términos
absolutos, se ofrece a los trabajadores inmigrantes. La realidad constituye fiel re-
flejo de la desproteccién que ante esta contingencia sufre un amplio colectivo de
desempleados inmigrantes. Las estadisticas manifiestan un progresivo aumento de
los beneficiarios de la proteccion por desempleo de nivel contributivo, fruto del
proceso de legalizacion laboral de los trabajadores inmigrantes. Sin embargo, lo
cierto es que en la practica la mayoria ya no accede al nivel asistencia y menos a
las RAI (y a las RMI), pues se endurecen los requisitos. De ahi que acaben retor-
nando a sus paises o trabajando de manera precaria y/o fraudulenta.

El logro de un sistema adecuado de proteccion social resulta imprescindible
para conseguir una vida digna y un derecho al trabajo decente. De lo que se
trata es de que todas las personas, independientemente de su nacionalidad, ten-
gan oportunidades para lograr un empleo productivo en condiciones de libertad,
equidad, seguridad y dignidad?®’. Sorprende, a este respecto, la falta de concien-

207. MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
Relaciones Laborales... op. cit.
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ciacion, flexibilidad y adaptacién a la realidad de la normativa de Seguridad
Social, de empleo y extranjeria para abordar directamente el problema del des-
empleo y sus consecuencias.

Aparte de la falta de coordinacion entre los textos normativos, se presentan
unas politicas agresivas y represivas de codesarrollo que centran todos sus es-
fuerzos en expulsar al maximo nimero de inmigrantes del territorio nacional o,
en su caso, arrojarlos a los brazos de la economia sumergida, como solucién a
la realidad que se vive. Por lo que, en lugar de crear un estatuto juridico protec-
tor fuerte de todos los trabajadores que se aproxime al concepto de «ciudadania
inclusiva», se da un importante paso atras al sustituir el principio de solidaridad
por el de «suerte de derecho discrecional». Ello conlleva a que, en funcion de las
circunstancias econémicas y sociales predominantes, las respuestas juridicas que
se den variaran. Debiendo considerarse, igualmente, las opciones de politica
legislativa imperante (tanto a nivel nacional, como comunitario), asi como la
situacion nacional del empleo.

Actualmente, el legislador esta obviando una realidad que resulta cada vez
mas insostenible desde el punto de vista teleolégico del sistema de Seguridad
Social, pues no puede, en base a una concepciéon economicista, dejar desampa-
rados a los inmigrantes que han contribuido mediante la prestacion de su servi-
cios al crecimiento econémico y productivo de nuestro pais, simplemente por
una cuestion administrativa de irregularidad. En efecto, esa diferenciacion entre
inmigrantes irregulares y regulares no sélo resulta incoherente por razones de
justicia social, sino que ademas se erige en el principal escollo a la hora de de-
terminar el acceso o no al sistema de proteccion social. Primordialmente, las
carencias de este sistema se reflejan en la poblacion inmigrante en situacion
irregular, quienes en la practica vienen satisfaciendo necesidades sociales no
atendidas por el Estado, ni tampoco por los nacionales. Desgraciadamente, el
factor étnico esta obstaculizando cada vez la integracion laboral de estas perso-
nas, al tiempo que las convierte en ciudadanos de segunda clase (e incluso,
tercera clase) y, por tanto, carentes de derechos fundamentales. A este respecto,
la dignidad, como parametro esencial dentro de los ordenamientos juridicos,
debe ser entendido en el sentido de que el trabajador inmigrante no es un mero
instrumento de produccion mercantil, sino que es ciudadano y, como tal, disfru-
ta de todos los derechos fundamentales y de Seguridad Social que se esbozan
por la normativa internacional y comunitaria.

En su conjunto, la situacién coetinea puede ser calificada como de crisis
del Estado democratico y de Bienestar Social. Lo que se ha materializado en
la implantaciéon de una serie de medidas de politica legislativa que resultan
incoherentes e insuficientes para proteger a las personas inmigrantes. Por
todo ello, la doctrina cientifica se plantea en el marco de unas politicas legis-
lativas de activacién del pleno empleo la propuesta de implantar un sistema
de rentas basicas que afronte la continuidad de las rentas, en periodos tran-
sicionales, para asi garantizar el derecho a una existencia digna. Se apuesta
asi por la fijacion de un sistema garantista y de satisfacciéon de las necesidades
fundamentales del individuo en tanto éste encuentra el trabajo-empleo desea-
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do?%8, para ello resultard esencial el papel que efectien los servicios publicos
de empleo a fin de promover la inclusion laboral de todos aquellos inmigran-
tes en riesgo de exclusion social. No obstante, para que pueda operar ésta
altima medida, primero habra de superarse los limites que a la nacionalidad
se imponen por la LOEXIs y la doctrina del Tribunal Supremo.

208. MONEREO PEREZ, J.L.: <Irabajo decente y prestaciones ante situaciones de necesidad (ID).
Desempleo y politicas de activacion e insercion»... op. cit.

88



ASISTENCIA SOCIAL, SERVICIOS
SOCIALES Y SEGURIDAD SOCIAL.
LA PROTECCION ESPECIFICA POR
DEPENDENCIA

1. CRISIS MIGRATORIA Y CONTROL DE FLUJOS:
UNA POLITICA EUROPEA INSUFICIENTE PARA LA
PROTECCION DE LA CIUDADANIA SOCIAL

En los ultimos tiempos las politicas migratorias de la UE se estan reorientan-
do hacia un modelo mas represivo y restrictivo con las medidas de integracién
de refugiados y asilados, lo que ha motivado el surgimiento de un endurecimien-
to de las reglas de juego que son aplicables por parte de los distintos gobiernos
comunitarios. El problema base parte de una idea poco realista y acorde al fe-
noémeno social actual, pues las Instituciones Europeas atienden en la practica
ante todo a los efectos y no tanto a captar y resolver los constantes movimientos
migratorios desde la fuente que los han motivado. En otras palabras, la UE es
consciente de que se debe disponer de una politica comin y coordinada en
materia de inmigracién y asilo, no obstante entiende que la solucién esta en
intensificar la cooperaciéon de ésta con aquellos paises que son emisores de re-
fugiados o, lo que es lo mismo, se debe propiciar unas medidas de refugio y
asilo incardinadas hacia el desarrollo sostenible y la paz en los paises de ori-
gen?%, Por lo tanto, desde una posicion simplista se piensa que el desarrollo de

209. JIMENEZ SANCHEZ, C.: <Derecho de asilo», en VV.AA.: La Europa de los derechos. Estudio
sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, MONEREO ATIENZA, C. Y

89



Belén del Mar Lopez Insua

las politicas migratorias debe relacionar las migraciones con el codesarrollo
mediante el establecimiento de un vinculo «causa/efecto». En otras palabras, se
entiende que los migrantes acuden hacia los paises en donde si hay desarrollo
para contribuir al subdesarrollo de la naciéon por lo que «debemos desarrollar
alli para evitar que vengan aqui.

Al tiempo que se incrementan los flujos de asilados y refugiados en toda
Europa los paises receptores o de destino de éstos se ven incapaces para garan-
tizar el disfrute pleno de los Derecho Fundamentales (en el sentido que recoge
la Carta Europea de Derechos Humanos y el resto de normas internacionales).
De ahi que ya se hayan denunciado, por parte de las Instituciones y Organismos
Internacionales, la falta de atencion y respecto a estas personas a fin de que
puedan gozar de un pleno disfrute de sus derechos sociales (en general) y de
Seguridad Social (en particular). La desfiguraciéon de una cultura ejemplar y
coordinada a nivel europeo es determinante a la hora de entender buena parte
del desconcierto y de las contradicciones actuales. Y es que, no se olvide que la
guerra de Siria ha provocado da mayor crisis de refugiados y de expulsion», lo
que requiere urgentemente que se adopten medidas de proteccion internacional
y solidaridad mundial?'°,

En este sentido, ya ha declarado el Tribunal Supremo en el afio 2015 que el
estatuto de refugiado previsto por la Convenciéon de Ginebra de 1951 resulta
plenamente aplicable a los ciudadanos que realicen labores humanitarias o de
defensa de los derechos humanos, asi como también a aquellas personas perte-
necientes a grupos o comunidades minoritarios, con temor a ser perseguidos por
razones politicas, ideologicas o religiosas (STS de la Sala 3* de lo Contencioso-
Administrativo de 18 de diciembre de 2015). Entiende el Alto Tribunal espanol
que las personas que por estas razones puedan ser percibidas como individuos
asociados a una de las partes en conflicto, deben entenderse incursos en los
motivos que fundamentan la concesion del estatuto de refugiado conforme a lo
dispuesto en la Convencion de Ginebra de 1951, cuando no estén inmersos en
causas de exclusion?!!,

Para aliviar la tension creada y contemplar el derecho de asilo como un de-
recho de la ciudadania nacional se ha publicado, recientemente, una Comunica-
cion de la Comision Europea al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el estado
de ejecucion de las medidas prioritarias en el marco de Agenda Europea de
Migracion®*?en donde se hace balance de la aplicacion de las acciones acorda-
das en respuesta a la crisis de los refugiados y pone de relieve los principales
ambitos en los que es necesario intensificar las actuaciones a corto plazo para

MONEREO PEREZ, J.L. (Dir. y Coords.), Comares, Granada, 2012, pp. 416 y 417.

210. Duras palabras que arroja el Secretario General de la ONU, Ban Ki-moon, a la Comunidad
Internacional. Ver: http://www.lanacion.com.ar/1884411-fuertes-criticas-a-europa-en-una-cumbre-por-
los-refugiados

211. MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., p. 4.

212. Publicado en Bruselas, 10.2.2016. COM(2016) 85 final

90



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

restablecer el control de la situacion. A este respecto, la Comisién considera que
para gestionar eficazmente la crisis de los refugiados, durante el Consejo de
Europea se deberian adoptar las siguientes medidas:» a) Finalizar urgentemente
la construccién de los puntos criticos en Italia y Grecia para garantizar el regis-
tro y el apoyo a migrantes y refugiados, en consonancia con el principio de que
nadie debe entrar en la UE sin haber sido correctamente registrado y sin que se
le tomen las impresiones dactilares, con apoyo especifico a nivel de la UE para
asegurar una mayor capacidad de acogida y unos procedimientos de asilo y re-
torno plenamente operativos; b) Poner fin a la politica de permitir el paso e
insistir mas en la aplicacion de las normas de la UE en materia de asilo y gestion
de fronteras; ¢) Acelerar sustancialmente el régimen de reubicaciéon acordado
para aliviar la presion sobre Italia y Grecia; d) Utilizar mas y de forma mas co-
herente las disposiciones que permiten el retorno de los solicitantes de asilo a
terceros paises seguros; €) Aplicar el planteamiento acordado para mejorar la
cooperacion y la coordinacién entre los Estados situados en la ruta de los Bal-
canes Occidentales; f) Intensificar de manera importante los esfuerzos desplega-
dos para garantizar el retorno y la readmision efectivos y para abordar las causas
profundas de la migracién maximizando todas las formas de persuasion, inclui-
das las preferencias comerciales y el desarrollo, a fin de garantizar el compro-
miso de los terceros paises en pro de resultados concretos; g) Impulsar las ac-
ciones en el marco del Plan de acciéon conjunto UE-Turquia para detener los
flujos procedentes de Turquia; y realizar con rapidez proyectos en el marco del
Mecanismo para Turquia en favor de los refugiados; h) Reforzar los controles en
las fronteras exteriores, aceptando la creacion de la Guardia Europea de Fronte-
ras y Costas a mas tardar en junio, y a ser posible antes, y su puesta en funcio-
namiento durante el verano; i) Apoyar las necesidades basicas de los migrantes
y refugiados mas vulnerables, en particular de los nifos; j) Reforzar la capacidad
de la UE para facilitar ayuda humanitaria a terceros paises, y crear capacidad
para prestar ayuda humanitaria en la UE con el fin de apoyar a los paises que
tienen que hacer frente a un gran nimero de refugiados y migrantes; y k) In-
tensificar el apoyo de la UE a los refugiados sirios incluyendo la apertura de vias
legales a través del reasentamiento y la aceptacion del Sistema voluntario de
admisién humanitaria con Turquia, segun lo recomendado por la Comisién el 15
de diciembre de 2015>. En este sentido, se pretende por todos los medios crear
un marco de solidaridad y gestién de flujos que incida, entre otras cosas, en las
politicas de asilo, prolongacién de los fondos europeos destinados a refugiados,
integracion social, civica y cultural de los nacionales de terceros paises.
Ciertamente, la contradiccién entre este catalogo de buenas intenciones y la
praxis ordinaria se ve reflejado en algunas iniciativas europeas encaminadas
hacia el retorno voluntario?!3. Lo que al final, ha motivado el surgimiento de
distintos programas subvencionados a nivel nacional destinados, precisamente,

213. Ver Comunicado de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre «el Plan de
Accion de la UE en materia de retorno» (Bruselas, 9.9.2015 COM(2015) 453 final).
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al retorno de todos aquellos inmigrantes extracomunitarios en situacién de vul-
nerabilidad?!4.

El marco juridico comunitario previsto para esta importante crisis de refugia-
dos ha sido ya puesto en tela de juicio por parte de la doctrina cientifica, ya que
no se comprende cémo siendo el asilo un derecho humano?!> es, por el contra-
rio, tratado de una manera incompleta. Y es que se garantiza a nivel internacio-
nal?!¢ y europeo el derecho a emigrar, pero no a ser acogido en el lugar de
entrada, pues se trata ésta de una materia que le corresponde a los distintos
derechos nacionales. El derecho de las personas a gozar o no del pleno disfrute
de los derechos fundamentales queda muy especialmente cuestionado cuando
se trata, de una parte, de inmigrantes «legales» o «rregulares»?!”7 y, de otra, de

214. En Espana, por ejemplo, han salido a luz dos interesantes resoluciones: 1) Extracto de la
Resolucion de 11 de abril de 2016, de la Direccion General de Migraciones, por la que se convocan
subvenciones para proyectos de retorno voluntario de personas inmigrantes (BOE 19/04/2016) y 2) la
Resolucion de 11 de abril de 2016, de la Direccion General de Migraciones, por la que se convocan
subvenciones para programas de retorno voluntario de personas inmigrantes (BOE 19/04/2016). El
objeto de estas subvenciones sera la realizacion de programas que faciliten a las personas extranjeras
extracomunitarias en situacion de vulnerabilidad, la posibilidad de retornar voluntariamente desde
Espana a sus paises de procedencia para su reintegracion, viable y sostenible. Existen tres tipos de
programas distintos, cofinanciados por el Fondo de Asilo, Migracion e Integracion, en las condiciones y
con los requisitos que se recogen en la presente Resolucion de Convocatoria: A) Programa de retorno
voluntario asistido y reintegraciéon con especial atencion a personas vulnerables: tiene como principal
objetivo facilitar, a personas extranjeras inmigrantes en situacion de especial vulnerabilidad, la
posibilidad de retornar voluntariamente desde Espana a sus paises de procedencia a través de itinerarios
individualizados de retorno y reintegracion; B) Programa de retorno voluntario productivo: tiene como
principal objetivo facilitar a personas inmigrantes el retorno voluntario a sus paises de procedencia y la
reintegracion sostenible en estos, a través de itinerarios individualizados de retorno y reintegracion que
incluyan el apoyo a las habilidades emprendedoras, por medio de actividades de formacién en
autoempleo y gestion empresarial, asi como asistencia técnica y seguimiento de la puesta en marcha de
proyectos microempresariales asociados al retorno, y teniendo en cuenta su vulnerabilidad como criterio
prioritario de seleccion y C) Programa de ayudas complementarias al abono acumulado y anticipado de
la prestacion contributiva por desempleo (APRE): el objetivo de este programa es proporcionar ayudas
complementarias a este abono acumulado y anticipado de la prestacion contributiva por desempleo a
personas extranjeras extracomunitarias y sus familiares hasta segundo grado que retornen
voluntariamente a sus paises de procedencia, teniendo en cuenta su vulnerabilidad como criterio
prioritario de seleccion.La gestion de estos programas esta encomendada a organizaciones no
gubernamentales y organizaciones internacionales especializadas en la atencion de inmigrantes.

215. JIMENEZ SANCHEZ, C: Derecho de asilo»... op. cit., p. 415.

216. «A nivel internacional se garantiza el la universalidad de los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales de todos sin que quepa hacer distinciones por razones de sexo, idioma o
religion... En ese sentido, diversos informes sobre derecho humanos de las Naciones Unidas insisten
en que debe reducirse la pobreza, las situaciones de desventaja social y fomentar la integracion de los
inmigrantes». Ver MONEREO PEREZ, J.L.: <Las politicas de inmigracion: la construccion de nuevas formas
de ciudadania y de atribucion de derechos para las personas extranjeras»... op. cit., p. 18 en su version
digital.

217. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: Derecho a Seguridad Social y a los servi-
cios sociales», en VV.AA.: Comentario a la ley y al reglamento de extranjeria, inmigracion e integra-
cion social (LO 4/2000 y RD 557/2011), MONEREO PEREZ, ]J.L; FERNANDEZ AVILES, J.A Y TRIGUERO
MARTINEZ, L.A., Comares, Granada, 2012, p. 262.
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ciudadanos formales (o de pleno derecho) y equiparados (es decir, extranjeros
con estatutos juridicos analogos a la de los ciudadanos nacionales)?!8.

Al hilo de esta idea, resulta llamativa la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 13 de febrero de 2020, en el caso N.D y N.T contra Es-
paiia (recursos acumulados 8675/15 y 8697/15) y por la que el Alto Tribunal
Europeo modifica su anterior doctrina?!® al autorizar ahora las devoluciones en
caliente. El fallo de esta ultima sentencia considera que, al realizar la devolucién
sumario de dos inmigrantes subsaharianos que saltaron la valla de Melilla en
2014, la nacion espafiola no viola la prohibicién de realizar expulsiones colecti-
vas de la Convencién Europea de Derechos Humanos, ni tampoco el articulo 13
sobre el derecho a un recurso efectivo.

El Tribunal Europeo considera que los demandantes se pusieron en una si-
tuacion ilegal cuando, de forma deliberada, decidieron entrar en territorio espa-
fiol el 13 de agosto de 2014 de forma no autorizada al escalar las vallas que
rodean el enclave espanol de Melilla en la costa norteafricana. Dado que dispo-
nian sobre el terreno de varias vias para solicitar una entrada regular en Espana,
se entiende que al no usar los procedimientos legales queda respaldada la deci-
sion de arresto por la Guardia Civil y su devolucion inmediata???, sin que quepa

218. Ver MONEREO PEREZ, ].L.: Las politicas de inmigracion: la construccién de nuevas formas de
ciudadania y de atribucién de derechos para las personas extranjeras»... op. cit., p. 27 en su version
digital.

219. En la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 3 de octubre de 2017, N.D
y N.T contra Espana se planteaba planteada una demanda por dos inmigrantes, uno de nacionalidad
maliense y el otro marfileo. Ambos interpusieron las demandas el dia 12 de febrero de 2015 en
virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales («el Convenio»). La Sala a la que fueron turnadas las demandas accedi6 a la solicitud
de no divulgacion de sus identidades formuladas por los demandantes (articulo 47 § 4 del Reglamento
de Procedimiento del TEDH). Los dos demandantes alegaban, de una parte, una violacion del articulo
3y del articulo 13 del Convenio, de estos dos articulos puestos en relacion entre si, del articulo 4 del
Protocolo n.° 4 y, de otra, una vulneracion del articulo 13 puesto en relaciéon con el articulo 4 del
Protocolo n.° 4. En una linea protectora con los derechos fundamentales de las personas migrantes, el
TEDH entendi6 en 2017 que las «devoluciones en caliente» desde las Ciudades de Ceuta y Melilla son
ilegales. Por lo que, este tribunal ha declarado que el Gobierno espaifiol ha cometido dos importantes
violaciones. De un lado, una primera vulneracion del art. 4 del Protocolo n.° 4 al Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en donde se explicita que «quedan
prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros». Y, de otro, se ha producido una violacién del
articulo 13 del mismo Convenio, en relacién con el articulo 4 del protocolo n.° 4 al Convenio. En
efecto, en virtud del articulo 13 se entiende que «Toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso
efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que
actden en el ejercicio de sus funciones oficiales».

220. A este respecto, las autoridades espafolas se suelen guiar por el concepto de rontera
operativa» consolidado desde el ano 2005. Siguiendo este concepto, la Ley de Extranjeria se aplica
anicamente cuando un ciudadano de un tercer pais ha cruzado con éxito la ultima de las tres vallas.
Mientras permanezcan entre las vallas o suban la tercera valla cerca del territorio espanol, se
considera que no han llegado a Espana, incluso si los agentes espafoles les ayudan a bajar de la
tercera valla. Por lo tanto, en el presenta caso, se entiende que los migrantes no se encontrarian en la
jurisdiccion de Espana, por lo que no cabria aplicar la legislacion espafnola. Tras una importante
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consulta con un abogado o un médico. En otras palabras, para el TEDH queda
probado que da falta de un procedimiento individualizado» para su expulsion se
produce como consecuencia de la propia actuaciéon de los demandantes, por lo
que no cabe hacer responsable al Estado de la falta de un recurso legal en Me-
lilla que les permitiera impugnar esa expulsion.

Claramente resulta contraria con los derechos humanos esta demoledora sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, puesto que procede a autori-
zar las expulsiones colectivas de inmigrantes sin analizar las necesidades de pro-
teccion y las circunstancias en las que se encuentran estas personas. No se tienen
en cuenta los derechos, ni tampoco si las personas que han saltado la valla son
refugiadas. Por lo que, lamentablemente, se sienta un precedente muy negativo al
avalar las devoluciones en caliente, al tiempo que se niega el derecho que tienen
todas las personas migrantes y refugiadas a acceder a un procedimiento individua-
lizado de asilo, asi como a un recurso efectivo y a la proteccién internacional. No
cabe duda que con esta sentencia de 13 de febrero de 2020, el TEDH esta contra-
diciendo la Convencion de Ginebra de 1951 en la que se indica que «no debe de
penalizarse a alguien que huye por haber entrado de manera irregular.

Tal y como expone en la mencionada sentencia el TEDH, existen tres posi-
bilidades de acceso, por via legal, al territorio espafol: 1) A través de visado
laboral en el consulado espaifiol del territorio de origen del inmigrante; 2) soli-
citando el traslado a Espaina en las embajadas espanolas y, finalmente, 3) pidien-
do el acceso a las oficinas habilitadas al efecto. Precisamente, esta ultima fue la
via que utilizaron los demandantes y la cual qued¢ frustrada por la actuacion de
las Fuerzas de Seguridad sitas en Melilla. Por lo tanto, scomo cabe solicitar pro-
teccion internacional si se niega la entrada? No se entiende como desconociendo
completamente la realidad, el Tribunal Europeo comete al absurdo de avalar una
actuacion punitiva sin ofrecer garantias judiciales y respeto a los derechos fun-
damentales.

Tras este inapelable pronunciamiento, muy probablemente el Tribunal Cons-
titucional espanol cambiara su proyecto de sentencia sobre la ley de seguridad
ciudadana y aceptara las expulsiones en caliente para asi adaptar la norma a la
sentencia del TEDH. Recuérdese que, tras una importante decision del TEDH
dictada en 7 julio de 2015, Espafia ya modificé la Ley de Extranjeria para poder
regular las «devoluciones en caliente» de quienes cruzan la frontera de manera
ilegal en sus enclaves de Ceuta y Melilla. En consecuencia, la Ley de Proteccion
de la seguridad ciudadana del 30 de marzo de 2015 estableci6 la disposicion
adicional décima a la Ley de Extranjeria que regula las «devoluciones en calien-
te» bajo el concepto de «rechazo en la frontera», una disposiciéon que actualmen-
te esta siendo examinada por el Tribunal Constitucional. Esta disposicion decla-
ra lo siguiente:»1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de

decision del TEDH, dictada en 7 julio de 2015, Espana ya modificoé la Ley de Extranjeria para poder
regular las «devoluciones en caliente» de quienes cruzan la frontera de manera ilegal en sus enclaves
de Ceuta y Melilla.
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la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los ele-
mentos de contencién fronterizos (vallas) para cruzar irregularmente la frontera,
podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espana. 2. En todo
caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccién internacional de la que Espana es parte. 3. Las solici-
tudes de proteccion internacional se formalizaran en los lugares autorizados
para este proposito y se procesaran de acuerdo con las obligaciones de protec-
cion internacional».

En la tradicién del constitucionalismo democratico-social debe superarse el
enfoque de las politicas migratorias de control de flujos como una realidad eco-
noémica o de légica mercantilista, de modo que se fomente la configuracion de
un Estatuto juridico social del inmigrante como persona y, por tanto, como ciu-
dadano nacional??!. Lo que, sin lugar a dudas, daria lugar al nacimiento de una
ciudadania inclusiva que pasa por la garantia y el respeto a los Derechos funda-
mentales y, en particular, a la garantia social de los derechos de Seguridad Social
de los asilados y refugiados??2.

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL, AS!STENCIA
SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES EN LA UNION EUROPEA

A nivel europeo cabe destacar dos importantes instrumentos normativos que
se insertan dentro de la l6gica garantista de los derechos de Seguridad Social
(entendiendo integrada dentro de ésta a las prestaciones por dependencia), de
un lado, la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 (BOE de 26 de Junio
de 1980) vy, de otro, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea
(2000/C 364/01). Ambos textos son conscientes de la necesidad de conseguir
una igualdad de trato entre los nacionales y los ciudadanos de terceros paises
independientemente de cual sea el motivo que origine el desplazamiento que
efectuasen estos ultimos. No obstante, este principio de politica social se ha visto
ya limitado por ese concepto de ciudadania exclusiva y excluyente que exige
como condicion sine qua non para la atribuciéon o dotacion de derechos de pro-
teccion social el requisito de residente (para lo cual el extranjero debera desa-
rrollar una actividad profesional). En este sentido, el principio de igualdad de
trato por razén de la nacionalidad (al que tanto se aspira lograr el colectivo

221. En esta linea camina la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares de 1990 y algunos convenios de la OIT.

222. Se debe combinar la ciudadania nacional con otras formas de ciudadania supranacional
que permitan la dotacion efectiva de derechos para todos... El concepto de “ciudadania post-nacional”
carece de un marco juridico adecuado para garantizar los valores sustanciales de la ciudadania,
avanzando asi hacia la nocion de ciudadania cosmopolita (sobre la base del respeto a las identidades
nacionales y la vinculacién de la ciudadania a los Derechos Humanos)». Ver MONEREO PEREZ, J.L.: Las
politicas de inmigracion: la construccion de nuevas formas de ciudadania y de atribucion de derechos
para las personas extranjeras»... op. cit., p. 27 en su version digital.
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europeo) conoce de determinadas excepciones respecto de las personas que
residen legalmente en el espacio de la Unién, pues el derecho a la igualdad ha
sido precisado por la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004?23 en donde se establece que durante los tres pri-
meros meses de residencia, o durante un periodo mas largo, los Estados miem-
bros no estan obligados a reconocer el derecho a prestaciones de dependencia
a ciudadanos de la UE distintos de los asalariados, autobnomos o que mantengan
esa condicion, asi como a los miembros de sus familias (salvo que adquieran la
residencia permanente).

En principio la politica migratoria de la UE no se dirige tanto a la articula-
cién de mecanismos de derechos o de proteccién social?24, sino mds bien al
control de las fronteras para restringir el acceso de los nacionales de terceros
paises??>. Ahora bien, lo que es evidente es que una vez que éstos acceden se
genera una dinamica hacia una mas intensa integracion gracias al establecimien-
to de los principios de solidaridad y reparto equitativo de responsabilidades
entre los Estados comunitarios (Articulo 80 del TFUE), para lo cual se adoptaran
las reglas que sean necesarias para facilitar su aplicacion.

Asi pues, la Carta Social Europea establece que da Unién reconoce y respe-
ta el derecho de acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios
sociales que garantizan una proteccién en casos como la maternidad, la enfer-
medad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de
pérdida de empleo, segin las modalidades establecidas por el Derecho de la
Unioén vy las legislaciones y practicas nacionales» (Articulo 34.1). Sin embargo,
por otra parte, insiste en el concepto de «esidencia» al reconocer que <Toda
persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Unién tiene derecho
a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad
con el Derecho de la Unidén y con las legislaciones y practicas nacionales» (Arti-
culo 34.2). Y es que «con el fin de combatir la exclusioén social y la pobreza, la
Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vi-
vienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan
de recursos suficientes, segin las modalidades establecidas por el Derecho de la
Unién y por las legislaciones y practicas nacionales» (Articulo 34.3). Por todo

223. Relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circu-
lar y residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento
(CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE.

224. Ello supone desnaturalizar los Derechos Fundamentales, pues la garantia que debe imperar
aqui no solo debe ser juridico, sino también efectuada en la «ealidad social>. En otras palabras, se
exige el establecimiento de todo un engranaje de medidas a fin de observarse la puesta en practica de
los Derechos Fundamentales por parte de los actores publicos y privados. Ver MONEREO PEREZ, J.L.:
«Las politicas de inmigracion: la construccion de nuevas formas de ciudadania y de atribucién de
derechos para las personas extranjeras», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 34, 2013, p.
35 en su version digital.

225. Véase, a este respecto, el Capitulo dos, del Titulo V del Tratado de Funcionamiento de la UE
(articulos 77 a 80) sobre «Politicas de control de fronteras, asilo e inmigracion».
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ello, la Carta deja claro que el ejercicio de estos derechos depende «das modali-
dades establecidas por el Derecho de la Unidn, la legislacién y las practicas
nacionales», de modo que su aplicacion efectiva atiende, por el momento, a lo
predispuesto en los sistemas nacionales de Seguridad Social (las prestaciones de
Seguridad Social contindan estando «nacionalizadas», sin que existe un umbral
minimo o basamento minimo de armonizacién legislativa comunitaria en esta
materia). La coordinacion intracomunitaria es la técnica legislativa instrumental
(forma de «gobernanza legislativa suave», pero fuerte en la dimensién de politica
del Derecho) que podria evitar (o al menos atenuar) los impedimentos para la
aplicacién de las distintas legislaciones nacionales de Seguridad Social a los
trabajadores en el espacio de la UE226,

Dentro del proceso de integraciéon de asilados y refugiados se encuentra la
Directiva 2011/95/UE, de 13 de diciembre de 2011 por la que por la que se es-
tablecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional, a
un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a
proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida (publicada en
el Diario Oficial de la UE de 20 de diciembre de 2011 —L 337/9—). Precisamen-
te, en este texto, se garantizan los derechos de Seguridad Social de estas perso-
nas, pero eso si se insiste en que «se aplicara la legislaciéon nacional en materia
de remuneracion, acceso a los sistemas de seguridad social correspondientes a
las actividades por cuenta propia o ajena y otras condiciones de trabajo» (Arti-
culo 26.4).

En el momento actual, por lamentable que pueda ser, las politicas europeas
de regulacion de inmigrantes se mueven en un terreno movedizo (como ya se
ha apuntado) entre el «deber ser» y el «ser habitual> en donde mas que aplicarse
los principios de solidaridad, integracion e igualdad, se estan llevando a cabo
practicas de expulsion y retorno voluntario. Lo cual resulta contrario a la légica
que impera a nivel internacional, asi como en el estandar de proteccion efectiva
que establece la Carta de Derechos Humanos??”.

Muchos solicitantes o demandantes de asilo quedan en una situacion entre
paréntesis, sin derechos o a la espera de su reconocimiento, el cual a menudo
nunca llega, porque la tendencia en los gobiernos —yvisible en la coyuntura ac-
tual en los paises europeos— no es otra que endurecer las condiciones de reco-
nocimiento y la restriccion, en caso de hacerlo, de los derechos que se le atri-
buyen. El solicitante de asilo se ve obligado a trabajar en la economia sumergida
sufriendo asi privaciones y situaciones de precariedad laboral debido a que no

226. MONEREO PEREZ, J.L.: El derecho a la Seguridad Social y a la ayuda social>, en VV.AA.: La
Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Comares, Granada, 2007, pp. 893 y siguientes.

227. MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 41, 2016,pp. 1y
siguientes.
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puede conseguir empleo en la economia legal o regular??8. Deplorable es, qui-
zas, el término que mejor define la situacién de todas aquellas personas que se
ven abocadas a vivir en una espiral de pobreza y trabajo irregular a la espera de
un empleo digno, moviéndose asi en un terreno movedizo entre la legalidad y
el fraude al sistema de Seguridad Social. Y es que, a dia de hoy, el empleo su-
mergido y el fraude constituyen elementos centrales que inciden en la crisis de
financiacion del sistema de Seguridad Social y, en particular, de proteccion de
los derechos fundamentales de todo ciudadano??’(y mas concretamente, de los
derechos a la proteccion social, asistencia social y servicios sociales). Principal-
mente, la situacion de estos colectivos se hace mas vulnerable cuando afecta a
dnmigrantes indocumentados, ilegales o irregulares» a quienes aunque en la
practica ordinaria se les reconozca derechos generales como persona (incluidos
ciertos derechos de Seguridad Social) en la realidad carecen, por el contrario, de
derechos econémicos, sociales y politicos. Asi pues, en materia de prevision
social, unicamente las medidas asistenciales de las que podran disfrutar son las
propias de la Seguridad Social contributiva. Por lo que, en el fondo del asunto,
a lo que esta conduciendo todo este catialogo incompleto de medidas es a la
implantacién del principio de que «el trabajo si es una mercancia», en contrapo-
sicion con lo que establece la Declaracion de Filadelfia, 1944, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de1948, la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, 1998, y la
Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa,
2008230,

2.1. Asistencia social versus Seguridad Social a 1a luz de los
reglamentos de coordinacion y de la Directiva 2004/38/CE

El principal problema que aparece en el colectivo comunitario a la hora de
reconocer o no las prestaciones sociales radica en torno a la diferenciacién entre
Seguridad Social y Asistencia Social. La dificil tarea de deslinde entre uno y otro
propicia que las fronteras entre ambas se hayan desdibujado. De igual modo,
tampoco resulta nada facil definir los conceptos de prestaciones contributivas y
no contributivas, de ahi que para saber si una prestacion se encuentra o no in-
cluida en el campo de aplicacion de los Reglamentos de coordinacion los tribu-

228. MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., pp. 18 y siguientes.

229. LOPEZ INSUA, B.M.: La lucha contra la precarizacion en el empleo desde la perspectiva de la
Seguridad Social: desempleo o supervivencia en un contexto de crisis econémica y social>, IUSLabour,
n.° 1, 2016, p. 3.

230. Véase el Preambulo de la Recomendacion OIT, nim. 204, sobre la transicion de la economia
informal a la economia formal, adoptada por la Conferencia en su 104.a reunién, el 12 de junio de
2015 en Ginebra. En MONEREO PEREZ, J.L.: <Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., p. 19.
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nales hayan de guiarse por el principio de condicién mas favorable (articulo 48
del TFUE). Siendo, por tanto, reconocidas como tales aquellas concedidas legal-
mente a sus beneficiarios y referidas a alguno de los riesgos que recoge el Re-
glamento 883/2004.

No obstante, todo este entramado se complica atiin mas en la practica debido
al juego que los tribunales hacen unas veces aplicando el Reglamento 883/200423!
y, otras, afiadiendo el plus que recoge la Directiva 2004/38/CE, el cual permite
que los Estados miembro imponga a sus ciudadanos inactivos limites o restric-
ciones para el disfrute de las prestaciones sociales por razén del requisito de
«aesidencia»?32.

Ante un momento de gran inestabilidad politica y social en todo el ambito
de la UE como consecuencia de factores tales como: la aplicacion de una politi-
ca de ajustes ante la grave situacion de recesion econémica, los crecientes nive-
les de desempleo, la amenaza terrorista y la crisis de refugiados; el Reino Unido
retoma en 2013 de la mano del primer Ministro David Cameron un debate acer-
ca de la permanencia del pais en la Unién. No se trata de un primer intento,
pues ya en el afio 1975 se habia celebrado un primer referéndum sobre la per-
manencia del pais en la Comunidad Econémica Europea, la cual finaliz6 con
resultados favorables a la permanencia.

El peligro que para la sociedad britanica suponia la gran oleada de inmigran-
tes que ya soporta fue determinante para que ésta vaticinara importantes cam-
bios en los ambitos objetivos y subjetivos de la libre circulaciéon de trabajadores.
Y es que, para muchos nacionales de otros Estados europeos, Inglaterra era vista
como la «tierra prometida» para escapar de la situacion de crisis econémica, bus-
car empleo o estudiar inglés. Sin embargo, los resultados del referéndum no
vinculante que, el 23 de junio de 2016, se celebré no eran los que esperaba el
primer Ministro. De ahi que, en octubre de ese mismo afno, Cameron dimitiera
de su cargo argumentando asi que un liderazgo fresco debe llevar al pais a la
opcion elegida en la votacion?33. No obstante a lo anterior, cabe destacar que
pocos meses antes del anuncio del referéndum en 2013, la Comisién Europea
publicé un comunicado sobre Libre circulacién de los ciudadanos de la UE y de

231. Ver la sentencia del TJUE de 19 de septiembre de 2013. Asunto C-140/12 y la sentencia de
15 de septiembre de 2015. Asunto C-67/14.

232. Ver la STJUE de 11 de noviembre de 2014. Asunto C-333/13. STJUE de 25 de febrero de
2016. Asunto C-299/14.

233. Tras un referéndum celebrado el 23 de junio de 2016 en el que el 51,9 por ciento de los
votantes apoyo abandonar la Unién Europea, el Gobierno britanico invoco el articulo 50 del Tratado
de la Unién Europea, iniciando un proceso de dos afios que debia concluir con la salida del Reino
Unido el 29 de marzo de 2019. Ese plazo fue prorrogado en primer término hasta el 12 de abril de
2019. El plazo volvié a ser prorrogado hasta el 31 de octubre de 2019. Por tercera y ultima vez, el
plazo volvi6 a ser prorrogado hasta el 31 de enero de 2020. Pasada esa fecha, tras haberse aprobado
definitivamente el Acuerdo de Retirada a las 00:00 horas del viernes 31 de enero, Reino Unido aban-
doné automaticamente la Unién Europea a las 23:00 horas (hora britanica) de dicho dia. En virtud de
dicho acuerdo, habra un periodo transitorio hasta el 31 de diciembre de 2020 por el cual Reino Unido
se mantendra en el mercado europeo y los ciudadanos y las empresas no notaran diferencias.
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sus familiares: cinco medidas clave». Tras toda una declaracién de principios,
sorprendentemente, la Comisién se pone del lado del Reino Unido al aceptar
que ésta pueda imponer limites a la libre circulaciéon de trabajadores. En esta
misma linea, el Consejo de Europea se pronuncia en 2016 en el dmbito de la
libre circulacion de trabajadores y lo hace anunciando una propuesta de modi-
ficacion del Reglamento (UE) 492/2011, relativo a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Uni6n. En ella se contendra un mecanismo de alerta y
garantia que responda a situaciones de flujos de entrada de trabajadores proce-
dentes de otros Estados miembros de una magnitud excepcional durante un
periodo prolongado. Igualmente, el 13 de diciembre de 2016, la Comisién pre-
senta una propuesta de reforma del Reglamento 2004/38/CE a fin de clarificar,
por razones de seguridad juridica y transparencia, las circunstancias en las cua-
les un Estado comunitario puede limitar el acceso a las prestaciones sociales por
parte de ciudadanos europeos econémicamente inactivos. En este sentido, se
propone afadir un inciso segundo al articulo 4 del mencionado reglamento para
asi condicionar el requisito de la «esidencia» legal a la hora del acceso a las
prestaciones sociales (tal y como ya indica la Directiva 2004/38). Lo cual refuer-
za inevitablemente la idea fuerza de una Europa a distintos niveles en donde se
distingue entre ciudadanos de primera, segunda y tercera clase.

En estos momentos de enorme tension, se produce el debate en sede judicial
ante el TJUE en la sentencia de 14 de junio de 2016, asunto C-308/14, Caso Co-
mision versus Reino de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, en donde se debate la
aplicacion de los Reglamentos de Coordinacién o, en su caso, la Directiva
2004/38/CE. En este asunto, el TJUE trata de enjuiciar acerca de los complemen-
tos familiares del art. 141 de la Ley de 1992 (child benefit) en materia de cotiza-
ciones y prestaciones de Seguridad Social, por los que toda persona con uno o
mas hijos menores o un joven que tenga la consideracion de hijo a cargo duran-
te la semana que se trate tiene derecho a determinadas prestaciones correspon-
dientes a esa semana por cada uno de los hijos o joven. Y, de igual modo, tam-
bién se debate la aplicacion o no del crédito fiscal por hijo a cargo de la Ley
2002 (child tax credit), financiado mediante impuestos y por el que se ayudaba
a las familias por una prestacién social tnica que englobaba otras.

De manera insélita y manteniendo la linea ya inicia en las sentencias Dano
y Garcia Nieto, el TJUE considera que las prestaciones sociales controvertidas
forman parte de la asistencia social y, por ello, a fin de preservar la Hacienda
Publica nacional britanica se permite al Reino Unido que pueda limitar el acce-
so a dichas prestaciones familiares siempre que el solicitante no tenga derecho
a la residencia en los términos que establece la legislacion nacional. Por ello,
aunque esta normativa favorezca de forma indirecta a los nacionales del propio
Estado, frente a otros condicionantes menos faciles o mas gravosos para tener
tal derecho para quienes no lo son, lo cierto es que se le da primacia al derecho
nacional. Y todo ello siempre en un marco de proporcionalidad, pues de no ser
asi tal restriccion seria inadmisible desde el derecho de la Uni6én Europea.

Ante este contexto de incertidumbre, lo cierto es que muchos nacionales
comunitarios se plantean el interrogante relativo a qué pasara con las cotizacio-

100



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

nes sociales efectuadas en el Reino Unido. La respuesta a esta pregunta no es
unanime, pues todo dependera de los acuerdos (o convenios) que en materia de
Seguridad Social suscriban los distintos gobiernos con el Reino Unido o, al
menos, la UE con el pais britanico (de acuerdo con el apartado 2 del articulo 50
del Tratado de la UE)?3%. En principio lo que se pretende conseguir es la garan-
tia de exportabilidad de dichas cotizaciones (a efectos prestacionales) de forma
que las mismas se disfruten en el pais de origen del trabajador emigrante. De
no ser asi, las consecuencias serian muy gravosas para los trabajadores ya que
no podrian computarse las cotizaciones efectuadas en cada pais a efectos del
otro, por lo que unicamente se accederia a las cotizaciones ingresadas bien en
Espana o bien en el Reino Unido. Ello restringiria claramente el derecho funda-
mental a la libre circulacién de trabajadores. En el caso de las pensiones de ju-
bilacion las consecuencias se vuelven especialmente perjudiciales, en cuanto que
limita el acceso a las mismas poniendo asi en peligro el derecho a una pension
digna. Ahora bien, cuando se trata de la cobertura sanitaria, no cabe tampoco
menospreciar los efectos negativos. Y es que dificultar el acceso a la atencion
sanitaria y acotarla s6lo a situaciones de urgencia, atenta gravemente a un dere-
cho fundamental considerado universal. Por lo tanto, ;dénde queda el sistema
de proteccion de todos los ciudadanos ante situaciones de necesidad? Ciertamen-
te, el desmoronamiento de los cimientos mismos que sustentan a los sistemas
de Seguridad Social europeos esta en apogeo, lo cual resulta alarmante en la
dificil coyuntura del siglo veintiuno en la que nos encontramos.

En marzo de 2019 se indic6 que, para todos los ciudadanos europeos que
deseen residir, trabajar o estudiar (o seguir haciéndolo) en el Reino Unido de-
beran pasar, obligatoriamente, por un nuevo procedimiento del Ministerio del
Interior britanico (Home Office) llamado EU Settlement Scheme». En base al <EU
Settlement Scheme», se otorgaran dos estatus:

— Todos aquellos ciudadanos de la UE y sus familiares que lleven residien-
do mas de 5 afos en Reino Unido de forma continua obtendran el «settled
status» o permiso de residencia indefinido (con algunas excepciones a la
regla de los 5 afos de residencia).

— Aquellos ciudadanos de la UE y familiares que no hayan acumulado 5
anos de residencia continua podran solicitar el «pre-settled status» o per-
miso de residencia temporal, hasta que cumplan los 5 anos de residencia.
Aquellos ciudadanos que obtengan el «pre-settled status», cuando hayan
alcanzado los 5 afios residencia continua en el Reino Unido, deberan
intercambiar dicha residencia temporal por el «settled status» (es necesario
solicitar el «settled status» antes de que el «pre-settled status expire»).

234. Cabe senalar que la Union Europea ha negociado con Reino Unido un Acuerdo de Retirada
que habilita un periodo transitorio durante el cual se mantienen los derechos de los ciudadanos
conforme al acervo comunitario. Ante la eventualidad de que Reino Unido pasara a ser un tercer
Estado, los ciudadanos deben conocer las consecuencias derivadas de la salida de Reino Unido de la
Unién Europea.
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Durante el periodo transitorio (que finaliza el 31 de enero de 2020) la legis-
lacién comunitaria y los principios de libre circulacién han seguido siendo de
aplicacion. Por lo que, durante ese periodo, los derechos de los ciudadanos de
la UE en el Reino Unido han permanecido inalterados.

Desde el 1 de Febrero de 2020, el Reino Unido ya no es miembro de la UE.
No obstante, en cuanto a los acuerdos de retirada y de relaciones entre el pais
britanico y el colectivo comunitario cabe indicar que en noviembre de 2018, se
public6 ya el Proyecto de Acuerdo de Retirada, el cual fue negociado entre el
Gobierno del Reino Unido y la UE. La Camara de los Comunes vot6 en contra
del acuerdo??> el 15 de enero de 2019 y, nuevamente, el 12 de marzo con un
margen de 391 a 242 en contra del acuerdo.

El 14 de marzo de 2019, la Cimara de los Comunes voto para que Theresa
May (quien fue primera ministra del Reino Unido desde el 13 de julio de 2016
hasta el 24 de julio de 2019) le solicite a la UE una extension del periodo per-
mitido para la negociacion. Miembros de toda la Camara de los Comunes recha-
zaron el acuerdo. Los lideres sindicales exigieron que cualquier acuerdo debe
mantener una unién aduanera y un mercado uUnico. Finalmente, Theresa May
acab6 dimitiendo en julio de 2019 y fue sustituida por Boris Johnson, quien
actualmente ocupa el cargo de Primer Ministro del Reino Unido.

A pesar de haberse negociado ya un acuerdo entre el Reino Unido y la Unién
Europea, lo cierto es que todavia reina un estado de incertidumbre para los co-
munitarios —ahora inmigrantes— que desarrollan su actividad profesional en el
Estado inglés. La «Declaracion politica en la que se expone el marco de las rela-
ciones futuras entre la Unién Europea y el Reino Unido» (2020/C 34/1)%3¢ pre-
tende establecer el marco de cooperacion entre el Reino Unido y la UE, aunque
lo cierto es que deja muchos temas a manos de las de las decisiones bilaterales
que se adopten entre la nacién britanica y los distintos Estados comunitarios. Asi
se indica en el punto 18 de la Parte II de la «Declaracién» de 31 de enero de
2020 al exponer: Las Partes conservaran su autonomia y la capacidad de regular
la actividad econémica aplicando los niveles de proteccion que cada una consi-
dere adecuados para alcanzar objetivos legitimos de politica publica, como la
salud publica, la salud y el bienestar de los animales, los servicios sociales, la
educacion publica, la seguridad, el medio ambiente, en particular el cambio cli-
matico, la moral publica, la proteccién social o de los consumidores, la privaci-
dad y la proteccion de datos, y la promocién y la proteccion de la diversidad
cultural...». Por lo tanto, queda todavia por ver los efectos o consecuencias que
tenga el Brexit para los ciudadanos europeos.

En la declaracion (2020/C 34/1) o también llamado «acuerdo de retirada» se
hace referencia y se insiste en la necesidad de proteger los derechos de los tra-
bajadores, de forma que siempre se respeten los derechos humanos y las liber-

235. Por un margen de 432 a 202 (la mayor derrota parlamentaria en la historia para un gobierno
del Reino Unido en funciones).
236. Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europa de 31 de enero de 2020 (C 34/1).
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tades fundamentales, asi como los principios democraticos?3’. Todo ello como
compromiso de mantenimiento de las normas europeas que vinculan al reino
Unido y que seguiran siendo de aplicacién, a saber: el Convenio Europeo de los
Derechos Humanos y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

A este respecto, en materia de movilidad (punto IX de la declaracién entre
el Reino Unido y la UE), se rompe con el principio de libre circulacion de per-
sonas, de modo que se exigira la exencion de visado para poder visitar el Reino
Unido. No obstante, en los casos de desarrollo de una actividad profesional,
estudio, formacion o intercambio de estudiantes (es decir, de una estancia de
larga duracion), se estableceran las condiciones para la entrada y permanencia
en el territorio britanico. La légica que impera es controlar las fronteras de forma
que se tenga constancia del nimero de personas que residen en el territorio
nacional, razones y el periodo de desarrollo de una actividad profesional. Evi-
dentemente, para el desarrollo de actividades empresariales también se imponen
limites para la entrada y salida que quedan condicionados a los requisitos que
se establezca por parte de la legislacion y reglamentos nacionales por los que
se regulen la entrada, estancia y empleo en el Reino Unido.

Evidentemente, la intencion del pais britanico es frenar la inmigraciéon y es-
pecialmente la «legal», pero sin que ello suponga una violacion de los derechos
fundamentales (apartado D y punto 90 de la Parte III. «Politica exterior, seguri-
dad y defensa» del <Acuerdo de Retirada» de 31 de enero de 2020). Para ello la
nacion inglesa se compromete a «abordar las causas y consecuencias» que moti-
van esa inmigracion ilegal, al tiempo que protege a los mas vulnerables. En
particular esa cooperacion se materializa en lo siguiente: «a) la cooperacion
operativa con Europol para luchar contra la inmigracion ilegal organizada; b) la
colaboracion con la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas para
reforzar la frontera exterior de la Union; y ¢) el dialogo sobre objetivos comunes
y cooperacion, en particular en terceros paises y en foros internacionales, para
hacer frente a la migracion ilegal desde su origen».

2.2. Asistencia social y servicios sociales para inmigrantes
en Espana

La Directiva 2011/95/CE establece un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con proteccion subsidiaria, lo que junto al contenido de la pro-
teccion basica (la cual debera venir determinada por cada uno de los Estados miem-
bro) se le anaden otras normativas reguladoras de la politica de asilo en Europa?3%.

237. Véase dntroduccion» puntos 2 y 3 de la «Declaracion politica en la que se expone el marco
de las relaciones futuras entre la Union Europea y el Reino Unido» (2020/C 34/1). De igual modo, se
persevera en esta idea en la primera parte de la declaracion y, en concreto, en el apunto 6 relativo a
los «Valores y derechos fundamentales».

238. A saber: la Directiva 2013/32/UE, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para
la concesion o la retirada de la proteccion internacional, Directiva 2013/33/UE, sobre normas para la

103



Belén del Mar Lopez Insua

A este respecto, el articulo 29 en sus apartados 1 y 2 de la Directiva reconoce que:
Los Estados miembros velaran por que los beneficiarios de proteccion internacio-
nal reciban, en el Estado miembro que les haya concedido tal proteccion, la asis-
tencia social necesaria, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Es-
tado miembro. No obstante lo dispuesto en la norma general establecida en el
apartado 1, los Estados miembros podran limitar la asistencia social concedida a los
beneficiarios del estatuto de proteccion subsidiaria a las prestaciones basicas, que,
en dicho caso, se ofreceran en el mismo nivel y segin los mismos requisitos que a
sus propios nacionales».

En principio, para el ordenamiento juridico espanol el derecho al asilo queda
regulado por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo
y proteccion subsidiaria??®. Normativa a través de la cual se desarrolla el man-
dato previsto por el articulo 13.4 de la Constitucion Espafiola: <La ley establece-
ra los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran
gozar del derecho de asilo en Espana».

En este sentido y en lo que respecta a la materia de protecciéon social, la
normativa de 2009 establece en su articulo 30 que: «Se proporcionara a las per-
sonas solicitantes de proteccién internacional, siempre que carezcan de recursos
economicos, los servicios sociales y de acogida necesarios con la finalidad de
asegurar la satisfaccion de sus necesidades basicas en condiciones de dignidad,
sin perjuicio, en tanto que extranjeros, de lo establecido en la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fa y su integracion social, y en su normativa de desarrollo». Por lo tanto, queda
claro que en esta Ley 12/2009 de nuevo se reitera en aquella prevision que,
posteriormente, se recogera por parte de la Directiva 2011/95/CE sin que, en
ningiin momento, se defina ante qué tipo de derechos y proteccion basica se
esta. Y es que, de conformidad con lo previsto por la CE, la asistencia social y
los servicios sociales no alcanzan el rango de derecho fundamental constitucio-
nal, ni tampoco de principios rectores de la politica social, ya que s6lo se hace
mencion subjetiva a sendos derechos para referirse a las personas de la tercera
edad en el articulo 50 de la Carta Magna2: Los poderes publicos garantizarin,
mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia eco-

acogida de los solicitantes de proteccion internacional, Reglamento 603/2013/UE, relativo a EURODAC,
Reglamento 604/2013/UE, sobre determinacién del Estado miembro responsable de examinar la
solicitud (Dublin II)... En el mismo se parte de la consideracién de que una politica comuin en el ambito
del asilo, que incluya un Sistema Europeo Comun de Asilo, forma parte constitutiva del objetivo de la
Unién Europea de establecer progresivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia abierto a los
que, impulsados por las circunstancias, busquen legitimamente proteccion en la Unién. Una politica de
esta naturaleza debe regirse por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad
entre los Estados miembros, también en el aspecto de los costes econémico-financieros de la gestion.
Ver En MONEREO PEREZ, J.L.: <Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., p. 28 en su version digital.

239. BOE nim. 263 de 31 de octubre de 2009.

240. ALEMAN BRACHO, C.: <Los servicios sociales en la democracia» en Fundamentos de servicios
sociales, VV.AA, ALEMAN BRACHO, C. (Coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 186- 190.
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noémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independen-
cia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema
de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio».

Esta formalidad obliga a reconducir interpretativamente los servicios sociales
por medio de la asistencia social, por mas que técnicamente desde el campo
doctrinal se haya tratado de diferenciar. Sin embargo, cabe admitir, que ambos
son conceptos que comparten claras semejanzas y finalidades de fondo?4!. Asi
pues, de una parte, la asistencia social hace referencia a las prestaciones indivi-
dualizadas que atienden a las necesidades basicas de las personas sin recursos
suficientes, mientras que los servicios sociales son prestaciones técnicamente
tipificables dirigidas a todas las personas pudiendo particularizar éstas en colec-
tivos concretos atendiendo a sus necesidades especificas?42, De acuerdo con esta
diferenciacion las personas extranjeras (y mas concretamente los asilados y re-
fugiados) podran estar protegidas por una u otra via dependiendo de sus cir-
cunstancias concretas y especificas?43.

La interpretacion terminolégica de ambos conceptos ha originado una com-
pleja descentralizacion de los servicios sociales y prestaciones asistenciales que
podran desarrollarse en el Estado espaiiol, colocando asi como grandes protago-
nistas en toda esta escena a las distintas Comunidades Auténomas (Articulo
148.1.20 CE). De acuerdo con el mandado constitucional de distribucion de com-
petencias las CCAA ya han matizado, condicionado y limitado el acceso de los
extranjeros a estos servicios y prestaciones sociales con el unico fin de garantizar
el acceso a las mismas en condiciones de equidad?#4. Ahora bien, esto no implica
que pueda generarse diferencias de trato en la titularidad y en el ejercicio de las
mismas sino que, como bien expone el articulo 30 de la Ley 12/2009, se habra
de estar a lo previsto por la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (LOEXIS).

En la LOEXIs el articulo 14 incluye, junto a los derechos de Seguridad Social,
los Servicios Sociales. Esto conlleva entender, en primer lugar, que se tratan
éstos de unos derechos de proteccion externa al sistema de Seguridad Social que
deberian aparecer de forma independiente al derecho de Seguridad social y, en
segundo lugar, se enuncia al articulo 14 con un titulo incompleto en cuanto que

241. ALONSO-OLEA GARCIA, B.: «Servicios sociales» y DE LA VILLA GIL, L.E.: «Asistencia social»
ambos en Enciclopedia laboral bdsica «Alfredo Montoya Melgar», VV.AA., SEMPERE NAVARRO, A.V;
PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. Y AGUILERA IZQUIERDO, R (Dir. y Coord), Aranzadi, Madrid, 2012, pp.
1283- 1286 y 203 -206.

242. FERNANDEZ ORRICO, FJ.: La proteccion social de los extranjeros en Espana», Aranzadi
Social, Tomo V, 2011, p. 1292.

243. TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
inmigrantes, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2012, p. 417.

244. MONEREO PEREZ, ]J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: <Derecho a Seguridad Social y a los servi-
cios sociales», en VV.AA.: Comentario a la ley y al reglamento de extranjeria, inmigracion e inte-
gracion social (LO 4/2000 y RD 557/2011), MONEREO PEREZ, J.L; FERNANDEZ AVILES, J.A Y TRIGUERO
MARTINEZ, L.A., Comares, Granada, 2012, p. 264.
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junto a los servicios sociales se deberian haber incluido las prestaciones sociales
(tal y como especifican los apartados 2 y 3 del articulo 14)2%,

La evolucion que ha seguido estos derechos no ha sido, para nada, pacifica.
Y que tras diversas reformas legislativas, la LOEXIs continua manteniendo el
disfrute de estos derechos tan solo para los residentes en situacién administra-
tiva regular (excluyendo asi a los extranjeros en situacion irregular). Por lo que,
siempre que el ciudadano de terceros paises solicitantes de asilo o refugio en
Espana cumpla con los requisitos que se establecen en el Titulo II (relativo a las
reglas procedimentales para el reconocimiento de proteccién internacional), Ca-
pitulo I —articulos 16 a 22— y Capitulo IT —articulo 23 a 29— podra «siempre
que carezcan de recursos economicos» acceder a los servicios sociales y de aco-
gida necesarios con la finalidad de asegurar la satisfaccion de sus necesidades
basicas en condiciones de dignidad (Articulo 30 de la Ley 12/2009). Ahora bien,
cabe tener en cuenta que <Los servicios sociales y de acogida especificamente
destinados a las personas solicitantes de proteccién internacional se determina-
ran reglamentariamente por el Ministerio competente» (Art. 30.2 de la Ley
12/2009). A este respecto, cabe llamar la atencién de lo preceptuado por el ar-
ticulo 31.1 y 2 (intitulado «acogida de los solicitantes de proteccion internacio-
nal) de la Ley de asilo en Espafa, a saber: 1. Los servicios de acogida, su defi-
nicién, disponibilidad, programas y servicios, especificamente destinados a
aquellas personas que soliciten proteccion internacional, se determinaran regla-
mentariamente por el Ministerio competente para atender las necesidades basi-
cas de estas personas. La acogida se realizara, principalmente, a través de los
centros propios del Ministerio competente y de aquéllos que sean subvenciona-
dos a organizaciones no gubernamentales. Los servicios, ayudas y prestaciones
del programa de acogida podran ser diferentes cuando asi lo requiera el proce-
dimiento de asilo o sea conveniente la evaluacion de las necesidades de la per-
sona solicitante o se encuentre detenida o en las dependencias de un puesto
fronterizo».

Por todo ello, queda claro que los servicios sociales y asistenciales que pro-
porciona el Estado espafol se haran extensibles a todas las personas extranjeras
que residan conforme a la legalidad vigente, siendo pues las prestaciones de las
que podran disfrutar las generales, basicas, especificas y vitales para cubrir sus
necesidades minimas. Ahora bien, respecto de los extranjeros en situacion irre-
gular la LOEXIs tan s6lo dice que «.. tienen derecho a los servicios y prestacio-
nes sociales basicas» (Art. 14.3). No obstante, este modelo general podra ser
modulado, limitado y restringido dependiendo de la CCAA en donde resida la
persona refugiada. Por lo que, determinar qué prestaciones sociales son basicas
y cudles especificas serd una cuestiéon que dependera de cada CCAAZ2%® pues

245. MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: <Derecho a Seguridad Social y a los servi-
cios sociales»... op. cit., paginas 262 y 263. TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: Los derechos sociales fundamen-
tales de los trabajadores inmigrantes... op. cit., p. 419.

246. TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
inmigrantes... op. cit., p. 421.
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tanto la LO 4/2000, como su reglamento de desarrollo guardan un absoluto si-
lencio en esta materia?47,

Pese a estos aspectos, por el contrario, la LOEXIs si ha experimentado una
ampliacion y concrecion de su ambito subjetivo en el ultimo inciso del articulo
14.2 en donde, la vigente LO 4/2000, configura a la asistencia social y a los ser-
vicios sociales como verdaderos derechos sociales fundamentales para la ciuda-
dania extranjera con discapacidad o menores de 18 anos (independientemente de
su estado fisico y psiquico). En este sentido, se deberan entender incluidos los
directamente relacionados con la situacion de dependencia que presente el menor
como consecuencia de su discapacidad e independientemente de su situacion
administrativa, de acuerdo con lo establecido por la actual Ley 39/2006, de Pro-
mocion de la autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion de De-
pendencia (en adelante LAAD). Normativa esta ultima en la cual, claramente, el
articulo 5.2 preceptia que «... Para los menores que carezcan de la nacionalidad
espanola se estara a lo dispuesto en las Leyes del Menor vigentes, tanto en el
ambito estatal como en el autonémico, asi como en los tratados internacionales»248,

3. LA PROTECCION POR DEPENDENCIA: PROBLEMATICA
GENERAL Y SISTEMAS DE COORDINACION
COMUNITARIA

En todas las sociedades ha habido siempre una parte de la poblacién que
por razones varias (de edad, enfermedad o discapacidad) ha necesitado, con
mayor o menor intensidad, la asistencia de terceras personas para ver colmadas
sus necesidades vitales y cotidianas. A dia de hoy, este fenémeno se ha asentado
de manera casi definitiva en la sociedad contemporanea debido a factores tales
como: el envejecimiento de la poblacion, la supervivencia de enfermedades cré-
nicas, incremento de dolencias invalidantes en mayores de 65 afios y el aumen-
to de la siniestralidad laboral. El proceso de envejecimiento demografico esta
golpeando de forma imparable en todos los continentes, pero sin lugar a dudas

247. La doctrina cientifica critica duramente esta ausencia o laguna legislativa al considerar que
si lo que pretende la LOEXIS es, precisamente, el fomento de una efectiva integracion social de las
personas extranjeras lo que no se puede es dejar en manos de la discrecionalidad normativa de las
distintas CCAA la determinacion de los servicios y prestaciones sociales basicas y especificas. La con-
crecion de qué necesidades se han de cubrir frente a aquellas que no genera situaciones de desigual-
dad entre la poblacion lo que conduce a una clara inseguridad juridica y vulneracion del principio de
igualdad. Ver GRANADOS ROMERA, M* I.: <Trabajadores extranjeros, servicios y asistencia social», en
Proteccion juridica-social de los trabajadores extranjeros, VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), TRIGUE-
RO MARTINEZ, L.A. Y FERNANDEZ AVILES, J.A (Coords.), Comares, Granada 2010, p. 314.

248. Se refiere, en concreto, a la Convencion sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989 y a la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor. En sendas normativas se establece,
con caracter especifico, los derechos del menor impedido mental y fisicamente a recibir cuidados
especiales y, de forma mas general, que los menores gozaran de los derechos garantizados en el
ordenamiento juridico sin discriminacion por razén de nacionalidad.
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es Europa el mas afectado por esta «crisis de cuidados». Asi es, todos los Estados
miembro han visto peligrosamente aumentadas sus listas de personas depen-
dientes, con el consiguiente empobrecimiento en las arcas que sostienen a los
distintos sistemas de proteccion social.

Todo apunta, a que el envejecimiento demografico desfavorable va a continuar
en los préximos anos, pues no sélo ha disminuido la tasa de natalidad, sino tam-
bién la proporcion de personas jovenes?®. A lo cual hay que sumar la aparicion
de cambios en las estructuras familiares (cada vez hay mas familias monoparenta-
les o con pocos miembros) y sociales. En efecto, en la mayoria de las ocasiones,
es la mujer la que tiene atribuida el rol de cuidado del hogar familiar, lo cual les
obliga a tener que combinar su actividad laboral con el desempeno de las labores
de cuidados de las personas dependientes (sistema de «doble jornada»). Lo que, al
término, repercute negativamente en sus futuros derechos de pensiones?°,

3.1. Sistemas de coordinacién comunitaria aplicable a las
prestaciones por dependencia

Entre las prioridades de las politicas europeas y nacionales se encuentra, sin
lugar a dudas, la de alcanzar una mayor participacion laboral de las mujeres, de
modo que se haga frente asi a todos aquellos grandes retos que tiene planteado
el colectivo comunitario (asi como la nacién espaiiola). Se trata, en todo momen-
to, de equilibrar las actuales tendencias demograficas mediante una recupera-
cion de la natalidad a fin de mejorar las perspectivas adversas sobre la sosteni-
bilidad del crecimiento econémico, de la poblacion en edad de trabajar y de los
sistemas de proteccion social que derivan del progresivo envejecimiento de la
poblacion?>1. De ahi que, con vistas a lograr dichos objetivos, se deje en manos
de terceros la labor de cuidados de los mayores y personas dependientes. No es,
por ello, de extrafiar que haya sido precisamente el ambito de la dependencia
el que mas haya generado empleo en los ultimos afios?>2) al tiempo que también
ha incrementado los indices de economia sumergida?>3.

249. http://www.dependencia.imserso.es/InterPresentl/groups/imserso/documents/binario/
Ibcapl.pdf

250. Ver Informe sobre la participacion laboral de las mujeres en Espana publicado por el CES a
fecha de 21 de diciembre de 2016 en la Sesion ordinaria del Pleno. En la misma linea, véase el
comunicado de prensa de 8 de marzo de 2017 que publica Comision Europea con motivo del dia
internacional de la mujer.

251. LOPEZ INSUA, B.M.: El principio de igualdad de género en el derecho social del trabajo,
Murcia, Laborum, 2017.

252. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.: <El derecho de dependencia de la Unién Europea:
incidencias del derecho Comunitario en el seguro social», Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, n.° 77, 2008, p. 44. DURAN BERNARDINO, M.: La proteccion de las personas en situacion
de dependencia: balance y perspectivas de su régimen juridico-politico, Granada, Comares, 2015.

253. De acuerdo con las exclusiones que establece el ET, en su articulo 1, no se considerara que
existe relacion laboral en los trabajos prestados por familiares (hasta el tercer grado) como cuidadores
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Desgraciadamente la proteccion de la dependencia en Europa no responde,
hoy por hoy, a un esquema uniforme y rigido sino que ofrece multiples alterna-
tivas que se adaptan a cada situacion o estado de necesidad. De ahi que se en-
cuentren diferencias entre los distintos Estados integrantes del colectivo comu-
nitario. Por lo tanto, si no es posible encontrar en Europa unos regimenes de
Seguridad Social uniformizados ni armonizados, tampoco debe pretenderse ha-
llar un sistema Unico para esta prestacion a nivel nacional. La clara «<dnvolucién»
en el modelo normativo comunitario regulador de la dependencia ha sido toma-
da como ejemplo en el panorama juridico espanol y todo ello debido a los timi-
dos, modestos y contradictorios pasos que desde el ambito europeo se estan
dando hacia el establecimiento de unas politicas de normalizacion, integracion
social y juridica de migrantes.

La Unioén Europea apuesta firmemente por la proteccion de la dependencia,
pese a no figurar en el catilogo de riesgos coordinados por los Reglamentos
comunitarios. Lo que en la realidad demuestra como el sistema de los Tratados
de la UE, en cuanto instrumentos juridico-politicos de organizacion, determina
que las competencias comunitarias se circunscriban, al respecto, al ambito de la
coordinacién y no a la de la armonizacién25%. La mecinica de la coordinacién,
en cuanto respetuosa y neutra con los sistemas nacionales, se activa s6lo cuando
entra en juego el elemento transfronterizo, territorial o personal. Lo que posibi-
lita, en el campo de la dependencia, que una persona pueda recibir prestaciones,
ya sean en metalico o en especie, aun cuando no se encuentre o resida en el
Estado competente o en el territorio de la institucién deudora de la pensién. Por

no profesionales (téngase en cuenta también el tenor literal del art. 18 de la Ley sobre Promocion de
la Autonomia Personal y atencion a las personas en situacion de Dependencia - Ley 39/2006 de 14 de
diciembre (en adelante, LAAD)-, asi como sus normas de desarrollo (art. 1 RD 615/2007, que ha sido
modificado posteriormente por el RD 175/2011). De igual modo, el art. 2.1 d) del RD 1620/2011 por
el que se regula la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar, expresamente, excluye de
la misma a los cuidadores no profesionales acogidos a la Ley de Dependencia, lo que en la practica
constituye un absurdo. Y ello es porque en muchos hogares espanoles, las mujeres inmigrantes son
contratadas precariamente y fraudulentamente como empleadas de hogar al sistema de Seguridad
Social), inicamente, a efectos de que renueven sus autorizacion para trabajar en Espana. De igual
modo, existen en algunos casos situaciones de necesidad (por ejemplo: para facilitar la reagrupacién
familiar en el lugar en donde desarrolla ésta su actividad laboral). Haciendo uso de una interpretacion
amplia e incorrecta del concepto «empleadas del hogar» los titulares de la vivienda familiar utilizan a
estas personas inmigrantes para que realicen no sélo tareas de limpieza en el hogar, sino para que
también cuiden a personas dependientes. Ello, en si, suple la ausencia de unos servicios publicos
dignos y perpetda el camino hacia la desigualdad por razén de sexo y étnica (constituyen ciudadanas
de segunda orden).

En este sentido, llama poderosamente la atenciéon que la misma web del Ministerio de Trabajo se
afirme que entre las labores que estan incluidas en este régimen se encuentran las de «Cuidado o
atencion de los miembros de la familia».

254. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: <La coordinacion comunitaria del riesgo de dependencia», en
VV.AA., Migrantes y Derecho, Murcia, Laborum, 2007, pp. 17 a 50. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C: «Sinopsis
de las reformas en el ambito de aplicacion personal y material de los Reglamentos de Coordinacion de
regimenes de Seguridad Social>, VV.AA., La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Los
reglamentos 883/2004 y 987/2009, Murcia, Laborum, 2010, p. 34.
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lo tanto, con la coordinacion se pretende que las minusvalias o las deficiencias
fisicas, sensoriales y psiquicas no se conviertan en obstiaculos o barreras inter-
estatales que obstruyan o impidan la movilidad de las personas que las sufren.
De este modo, la coordinacion aspira a garantizar que cuando un ciudadano
comunitario se encuentre o resida fuera de su Estado de aseguramiento pueda
continuar disfrutando de los derechos a los que podria tener derecho si no se
hubiera desplazado temporal o definitivamente?>>,

3.2. Empleo irregular y retroceso en la regulaciéon de la
proteccion por dependencia

En todas las sociedades ha habido una parte de la poblacién que por razones
varias (edad, enfermedad o discapacidad) ha necesitado, con mayor o menor
intensidad, la asistencia de terceras personas para ver colmadas sus necesidades
vitales y cotidianas. Actualmente, se esta produciendo en la sociedad espaiiola
una «crisis de los cuidados» debido a factores tales como: el envejecimiento de
la poblacién, la supervivencia de enfermedades crénicas y el aumento de la si-
niestralidad laboral?’°, Lamentablemente, es en este ambito en donde mas pre-
domina la economia sumergida y el empleo irregular de inmigrantes y personas
en situacion de necesidad debido a que la prestacion de servicios se desarrolla
muchas veces en el hogar familiar y, por tanto, fuera del control de la inspeccion
de trabajo.

El empleo en el ambito privado (empleadas de hogar y cuidado informal de
personas dependientes) constituye una importante fuerza de trabajo en Espana,
ya que como bien reflejan las estadisticas —actualmente— el 28,6% del total de
empleo del sector en toda Europa lo representa este colectivo. Se trata de una
cifra, ciertamente alta, al que sin embargo no le acompafian unas condiciones
de trabajo decente (en cuanto a remuneracion, condiciones laborales y derechos
laborales). Es por ello que, a pesar de los ultimos vaivenes legislativos, no se
haya alterado la configuracién de éste como un sector propio del trabajo preca-
rio, irregular e invisible?>’. En efecto, el cuidado de personas dependientes se
encuentra condenado a la vulnerabilidad juridica y social?*® debido a que esta-

255. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.: El derecho de dependencia de la Unién Europea:
incidencias del derecho Comunitario en el seguro social... op. cit., pp. 48-49.

256. MONEREO PEREZ, J.L. Y GONZALEZ DE PATTO, R.M*.: dLa proteccion de la dependencia desde
una perspectiva de género» en Género y derechos fundamentales, VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. Y
MONEREO ATIENZA, C. (Dir. y Coord.), Comares, Granada, 2010, pp. 525 -526.

257. CHARRO BAENA, P.: «Capitulo 2. El servicio del hogar familiar. Una vision desde la legislacion
y la doctrina judicial espafnolas», en VV.AA., CHARRO BAENA, P.; ESPINOZA ESCOBAR, J.H. Y LILIANA SILVA
DE ROA, A. (Dirs.), El Derecho del Trabajo y los colectivos vulnerables. Un estudio desde las dos orillas.
Madrid. Dykinson S.L, 2017, pp. 43-48.

258. SANZ SAEZ, C.: Régimen prestacional de las empleadas de bhogar: andlisis critico y
perspectivas de cambio. Tesis Doctoral. UCLM. 2015.

110



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

mos ante relaciones que se desarrollan en el ambito privado?>®. De ahi que re-
sulte muy complicado denunciar las ilegalidades debido a la inviolabilidad del
hogar (centro de trabajo).

Principalmente, desarrollan esta actividad mujeres inmigrantes en situacion
de irregularidad administrativa. Ya sea por razones geograficas, politicas, econ6-
micas o incluso sociales, lo cierto es que, actualmente, la transferencia de mano
de obra barata y flexible (principalmente protagonizado por mujeres inmigran-
tes) se esta viendo agudizada con la situacion de crisis econémica mundial. Ese
vinculo entre los conceptos de género y migraciones ha determinado la implan-
tacion de un estatus debilitado de derechos, que se ve afectado por las restric-
ciones de estructura ocupacional sexualmente segregada. Todo ello se traduce
en un empobrecimiento del Estado de Bienestar social debido a que las mujeres
inmigrantes, primordialmente en situacion irregular, vienen satisfaciendo unas
necesidades familiares no atendidas por el Estado, ni tampoco por las mujeres
autoctonas.

Un factor determinante de esa vulnerabilidad de la mujer migrante viene
dado por las politicas institucionales desarrolladas desde la administracion, las
cuales terminan provocando que la poblaciéon femenina inmigrante quede en-
claustrada dentro de determinados segmentos ocupacionales precarizados de la
economia espafnola. En el actual marco institucional espaiol, las posiciones la-
borales que pueden ocupar las mujeres inmigrantes en el mercado de trabajo
estan determinadas negativamente por medio de dispositivos como la «situacion
nacional de empleo», asi como por la politica de contingentes, las limitaciones y
las dificultades administrativas que existen para la homologaciéon de sus compe-
tencias y estudios en el mercado de trabajo. De modo que, a través de mecanis-
mos institucionales, las mujeres extracomunitarias son suavemente empujadas
hacia determinados sectores y ocupaciones caracterizados por sus bajas condi-
ciones de trabajo. La insercion laboral de las inmigrantes no comunitarias sélo
se comprende en un contexto de estructura ocupacional caracterizada por la
terciarizacion, la precarizaciéon y la segmentacion en el empleo. En particular,
estas se agrupan en sectores que exigen poca cualificaciéon (en relacién con su
nivel educativo y de estudios) y se encuentran descalificados (por ejemplo: con
bajas retribuciones, mayor temporalidad, jornadas incompatibles con el desarro-
llo de una vida social y familiar, con carencia de derechos en materia de Segu-
ridad Social... etcétera).

En la actividad de las cuidadoras informales se parte de la premisa de que
no existe ningun tipo de vinculo juridico de prestacion de servicios entre el
cuidador (que generalmente es en un 85% de las veces una mujer)2%° y el de-
pendiente con el convive en el ambito familiar. Por lo que la actividad de la

259. LOPEZ INSUA, B.M.: «Migraciones y trabajo invisible tienen nombre de mujer», Nueva Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, num.205, 2018.

260. La normativa actual vigente, extiende en este campo al grupo de personas que pueden
asumir los cuidados en el entorno familiar, incluyendo aqui a las parejas de hecho (art. 12 del Real
Decreto 1051/2013).
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cuidadora es principalmente la de asistencia, pero también la limpieza del hogar.
Esta posicion discriminatoria de las cuidadoras informales, respecto a los siste-
mas de bienestar, al término acaba poniendo en riesgo la capacidad de las mu-
jeres de participar de manera efectiva en la vida politica o comunitaria, la posi-
bilidad de disfrutar del nivel mas elevado posible de salud fisica y mental, asi
como ejercicio de todos sus derechos (entre los que se encuentran los de con-
ciliacion de la vida laboral y familiar).

La novedad en torno al establecimiento de las prestaciones por dependencia
fue muy bien acogida por el Sistema, pues ciertamente venia esta a aliviar una
situacion de necesidad social. Sin embargo, con el paso del tiempo el panorama
economico hizo mella, hasta el punto de que las nuevas orientaciones del Go-
bierno condicionaron el mantenimiento de esta prestacién y lo devaluaron. En
efecto, el RDL 20/2012, de 13 de Julio, de Medidas para garantizar las estabili-
dad presupuestaria de fomento de la competitividad» introdujo un cambio dras-
tico que afectaba al convenio especial que se suscribia entre la Tesoreria General
de la Seguridad Social (TGSS) y el cuidador informal26! (Disposicion Adicional
8* del RDL 20/2012). De este modo, los convenios especiales en el Sistema de
la Seguridad Social de los cuidadores no profesionales de las personas en situa-
ciéon de dependencia (previstos en el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por
el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situa-
cion de dependencia) existentes, hasta la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 20/2012, fueron extinguidos a fecha del 31 de agosto de 2012, salvo
que el suscriptor solicitara expresamente su mantenimiento hasta el dia 1 de
septiembre de 2012. En este ultimo caso, desde el dia 1 de septiembre hasta el
31 de diciembre de 2012 la cotizacién a la Seguridad Social tuvo una reduccién
del 10% en el total de la cuota a abonar, siendo a cargo de la TGSS el 5% del
total de la cuota y el 85% restante a cargo del cuidador no profesional. Ahora
bien, fue a partir del dia 1 de enero de 2013, cuando el convenio especial paso
a cargo exclusivo del cuidador no profesional. Sin lugar a dudas, una prevision
esta que no ha sido bien acogida por estos trabajadores, pues dificulta claramen-
te la inclusion en este régimen al tiempo que favorece el desarrollo de esta ac-
tividad en el mercado negro y/o camuflado bajo la férmula del «contrato de
empleadas de hogar.

No obstante a lo anterior, en el ano 2019 se ha dado un importante paso
adelante en esta materia gracias a la publicaciéon del Real Decreto-Ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. Tras este
importante real decreto-ley los cuidadores no profesionales de beneficiarios de
la Ley de Dependencia podran suscribir un convenio especial con la Seguridad
Social sin tener que pagar ellos mismo sus cotizaciones a la Seguridad Social. Y

261. MALDONADO MOLINA, J.A.: «Capitulo 8. Trabajo decente y cuidadores de personas
dependientes», en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L; GORELLI HERNANDEZ, ] Y DE VAL TENA, A (Dirs.) Y LOPEZ
INSUA, B.M. (Coord.), El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pp. 681-684.
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es que, a partir de ahora, las cotizaciones sociales de estos convenios, incluidos
los que ya estaban en vigor, correran a cargo de la Administracion General del
Estado y no generan coste alguno para el cuidador no profesional. Ello supone
un importante avance que busca visibilizar y regularizar la situacion de miles
cuidadores informales (principalmente extranjeros) que se encuentran trabajan-
do de manera precaria e irregular.

3.3. La proteccion juridico-social de inmigrantes
dependientes en Espana

En lo que se refiere a los beneficiarios de estas prestaciones, la Ley 39/20006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia personal y Atencién de per-
sonas dependientes2°? (en adelante, LAAD) ha propiciado la creacién de nuevos
derechos de ciudadania, que han implicado para los poderes publicos la asun-
cion de responsabilidades en orden a garantizar de un Estado de Bienestar y de
Derecho. Tanto el Tratado de Lisboa de 2007, como la Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE (CDFUE) del afio 2000 han conseguido dar un paso mas
para el advenimiento de una ciudadania social europea al crear nuevos escena-
rios en donde intervienen los derechos de proteccién social?3. Se produce una
fuerte tension entre las tendencias neoliberales y flexibilizadoras frente a la
proteccion de los derechos de Seguridad Social, la cual mantiene todavia a dia
de hoy en vilo a la sociedad contemporanea. Y es que, la universalidad en el
acceso de todas las personas en situacion de dependencia en condiciones de
igualdad efectiva y no discriminacién se ha erigido en uno de los principios
inspiradores de la vigente LAAD, asi pues: «<La universalidad en el acceso de
todas las personas en situacion de dependencia, en condiciones de igualdad
efectiva y no discriminacién, en los términos establecidos en esta Ley» (Articulo
3.b). En principio, cualquier persona en situacion de necesidad podra acceder a
las prestaciones por dependencia con independencia de cudl sea su situacion
econdmica, pues lo realmente relevante es aqui la existencia de una necesidad
socio-sanitaria previamente evaluada2%4,

Una vez enmarcada la dependencia en el cuadro normativo que conforma a
los derechos sociales fundamentales del Sistema de Tratados y de la CDFUE cabe
preguntarse pues ¢cual es el tratamiento que recibe esta figura? A este respecto,
la CDFUE entiende que la dependencia es una prestacion que entra dentro del

262. BOE nam. 299 de 15 de diciembre de 20006.

263. MONEREO PEREZ, J.L.: La proteccion de los derechos fundamentales. El modelo Europeo,
Granada, Comares, 2009. En este mismo sentido, MONEREO PEREZ, J.L. Y GONZALEZ DE PATTO, R.M*.:
«La proteccion de la dependencia desde una perspectiva de género»... op. cit., pp. 531- 532.

264. Al hilo de esta idea, el articulo 4.3 de la LAAD establece que: Los poderes publicos
adoptaran las medidas necesarias para promover y garantizar el respeto de los derechos enumerados
en el parrafo anterior, sin mas limitaciones en su ejercicio que las directamente derivadas de la falta
de capacidad de obrar que determina su situacién de dependencia».
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sistema de Seguridad Social, constituyendo asi eje vertebrador de la construccion
de las modernas politicas de Seguridad Social, asistencia social y servicios socia-
les2%5. Y, por tanto, se configura como una contingencia protegida por los siste-
mas publicos de proteccion social (Articulo 34 CDFUE), aunque si bien queda
sujeta a limitaciones considerables pues unicamente podran acceder a esta pres-
tacion aquellas personas que residan2® y se desplacen por el territorio de la UE.
Lo que implica, en la practica, una restriccion importante respecto de aquellas
personas que no ostenten o adquieran una situacion regular de acuerdo con el
orden juridico administrativo (articulo 36.3 LOEXIS)207,

En relacion al tratamiento juridico de la dependencia en el ordenamiento
juridico europeo y su proyeccion en Espana ha de repararse en dos aspectos, el
primero, es que el dato de la de la proteccion juridica de las situaciones de de-
pendencia es perfectamente encuadrable en los sistemas de Seguridad Social (en
relacion el articulo 34 de la CDFUE) vy, el segundo, se constata que la dependen-
cia se trata de una contingencia compleja, de modo que ademas de abarcar a las
personas mayores, comprende también a las situaciones de discapacidad —fisica,
psiquica o sensorial— (por lo que se ponen aqui en relaciéon los articulos 25 y
26 de la CDFUE). Con todo ello y pese al avance que supone a nivel europeo la
proteccion de la dependencia en el marco de los derechos fundamentales de
proteccion social, no puede por otra parte ocultarse que subsisten aqui algunas
deficiencias o lagunas. Ciertamente, el modelo escogido se resiste a garantizar
de una manera efectiva los derechos ahi proclamados, pues parte de un sistema
de «constitucionalizacién débil> que no protege, ni ampara suficientemente y
adecuadamente la plena efectividad de los derechos sociales. Y ello es debido a
que los destinatarios directos de estos derechos son los 6rganos e instituciones
comunitarias, asi como los distintos Estados miembro cuando en el ejercicio de
sus propias competencias, como es el caso de la nacién espanola, deban obser-
var y promover la aplicaciéon del Derecho establecido por el orden comunitario
en aquellas competencias que sean de la UE. En otras palabras, la efectividad de
los derechos sociales fundamentales, entre los que se encuentra la dependencia,
queda condicionada por el alcance del principio de subsidiariedad268,

265. MONEREO PEREZ, J.L.: <El modelo de protecciéon social de la dependencia: el derecho
subjetivo de ciudadania social>, Documentacion Laboral, n.° 276-277, 20006.

266. Para un conocimiento mas exhaustivo véase MALDONADO MOLINA, J.A.: dLa proteccion de los
migrantes-dependientes», Documentacion Administrativa, n.° 276-277, 2006-2007, pp. 649-651. Y es
que, respecto a la residencia, existencia diferencias entre los extranjeros comunitarios y los
extracomunitarios, sin que en ningin momento la Ley distinta entre asilados, refugiados o apatridas.

267. MONEREO PEREZ, ]J.L. Y GONZALEZ DE PATTO, R.M*.: dLa proteccién de la dependencia desde
una perspectiva de género»... op. cit., pp. 531-532.

268. El principio de subsidiariedad, en su definicion mads amplia, dispone que un asunto debe ser
resuelto por la autoridad (normativa, politica o econémica) mas proxima al objeto del problema. El
«principio de subsidiariedad» es uno de los principios sobre los que se sustenta la Union Europea,
segun quedo establecido por el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 1992 y después
conocido como Tratado de la Unién Europea. Su actual formulaciéon quedé plasmada en el Articulo 5
(2), modificada por el Tratado de Lisboa desde el 1 de diciembre de 2009.Para un conocimiento mas
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En este orden de ideas, se observa como el requisito de la residencia para
el acceso a la dependencia se conforma asi como un elemento necesario para el
acceso universal a las prestaciones asistenciales no contributivas en el ordena-
miento juridico espafiol?®. Y es que, aunque no se haya insertado la cobertura
de la dependencia dentro del sistema de Seguridad Social nacional, se anudan
al mismo determinados elementos que la hacen imprescindibles para dotar de
cobertura al conjunto normativo de protecciéon social en Espana?’?. Por lo que,
aunque desde una perspectiva stictu sensu este derecho se encuadre al margen
de la Seguridad Social, al no utilizarse el titulo competencial que atribuye el
articulo 149.1.17 de la CE, por contra, se entiende desde una perspectiva amplia
dentro del sistema publico de Proteccion Social, ya que desde sus origenes los
contenidos, prestaciones y servicios que dan vida a esta prestacion forman parte
inescindible del sistema de Seguridad Social?7!.

La doctrina cientifica entiende que la exigencia de la «esidencia» tiene su razén
de ser en un doble objetivo, de una parte, determina con antelacion si hay cabida
0 no por razones presupuestarias la protecciéon que se solicita y, de otra parte, cum-
ple una funcién preventiva frente al denominado «turismo social»?’2. Sin embargo,
para otro sector doctrinal el requisito de la residencia tiene por Unica finalidad la
de no cargar al Estado, a las CCAA o a las Entidades Locales con la proteccion social
de aquellas personas cuya «permanencia» social o politica no es estable?’3,

Tanto para el acceso a los servicios sociales, como a las prestaciones asisten-
ciales de dependencia, la cuestiéon problematica nuevamente vuelve a situarse en
torno a qué debe entenderse por necesidades basicas y especificas. Lo cual no
queda determinado por mas que su desarrollo y contenido se haya constituido
ad hoc, y es que el sistema para la autonomia y atencion a las personas depen-
dientes, materialmente, como derecho social fundamental se realiza mediante los
servicios sociales de las CCAA y las competencias por ellas asumidas?’¢, De

exhaustivo véase MONEREO PEREZ, J.L. Y GONZALEZ DE PATTO, R.M*.: <La proteccion de la dependencia
desde una perspectiva de géneroo... op. cit., pp. 531-532.

269. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: La residencia en Espaiia desde el prima del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, Navarra, Thomson-Reuters. Aranzadi, 2014.

270. MALDONADO MOLINA, J.A.: {La protecciéon de la dependencia en la Seguridad Social
Comunitaria», Noticias de la Union Europea, n.° 319, 2011, pagina 75. Ademas, el requisito de la
exigencia de un periodo previo de residencia en el territorio espafiol prevista por la Ley 39/2006
coincide con los requisitos de las pensiones no contributivas del sistema de Seguridad Social,
concretamente adopta el criterio temporal requerido para la pension por invalidez no contributiva.

271. DURAND, P.: La politica contempordnea de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1991.

272. MONEREO PEREZ, J.L; MORENO VIDA, M*.N; MALDONADO MOLINA, J.A Y GONZALEZ DE PATTO,
R.M*.: Manual de derecho de dependencia, Tecnos, Madrid, 2014, p. 114.

273. CHARRO BAENA, P.: (Titularidad del derecho» en Comentario sistemdtico a la Ley de la
Dependencia. ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las Personas en situacion de dependencia y normas autonomicas, VV.AA., SEMPERE NAVARRO, A.V Y
CHARRO BAENA, P, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, p. 184.

274. BAVIERA PUIG, L.: La proteccion de la dependencia: un estudio global: claves para su apli-
cacion y desarrollo legislativo, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2007. MONEREO PEREZ, J.L. Y
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nuevo, el ojo del huracan vuelve a estar del lado discrecional regulador de cada
una de las distintas CCAA.

Para los extranjeros que soliciten asilo y refugio en Espafa, atendiendo a la
fractura que presenta este derecho en relaciéon a su universalidad por medio de
la funcién constitucional?”>, la configuracion juridico-legal de este derecho vy, por
tanto, de su titularidad y ejercicio no encuentra mencioén especifica en la LOE-
XIS. Ello obliga a entender, implicitamente, que el mismo se incluye entre los
derechos a los servicios sociales y prestaciones asistenciales que recoge el arti-
culo 14.2 de la Ley 4/2000 (anteriormente analizado).

No obstante a lo anterior, la LAAD si concisa la titularidad del derecho para
las personas extranjeras (y, por consiguiente, para los refugiados y asilados)
sobre la base de un criterio explicito y otro implicito. Asi pues, de acuerdo con
los articulos 5.1 y 5.2 de la Ley 39/20006, podran ser titulares de las prestaciones
por dependencia: a) las personas que estén situacion de dependencia en cual-
quiera de los grados definidos legalmente?’° y b) debera la persona encontrarse
en una situacion de dependencia de larga duracion, esto es, se exige una resi-
dencia minima en Espafa de cinco afos, de los que dos tienen que ser anterio-
res a la fecha de presentacién de su solicitud. De acuerdo con esta ultima idea,
las personas extranjeras inmigrantes en situacion de residencia temporal no
podran disfrutar de este derecho social fundamental, lo que implica ya no sélo
condicionar el acceso a la dependencia en funcién de la situacion regular de la
persona en Espana, sino también a la duracion de la residencia (ligandolo asi,
directamente, al permiso de residencia que tenga en vigor la persona
extranjera)?’’. En definitiva, lo que viene a expresar la ley es que los residentes
regulares podran acceder a la dependencia siempre que cumplan con los requi-
sitos que establece el articulo 5 de la Ley 39/2006, mientras que los irregulares
habran de estar a lo que determine cada CCAA. Esta situacion de anomalia se
hubiera solventado si la LAAD hubiese fijado unos criterios mds claros para el

TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: (Derecho a Seguridad Social y a los servicios sociales»... op. cit., p. 264.

275. Cobra aqui especial relevancia el Libro Blanco de Atencion a las Personas en situacion de
Dependencia (de diciembre de 2004) al tratar de garantizar las prestaciones basicas en el ambito de
los derechos de los articulos 39 CE (familia), articulo 49 CE (discapacidad) y 50 de la CE (personas
mayores). Ahora bien, se debe traer también a colacion el articulo 149.1.1. de la CE (en donde se
establece que el Estado debera establecer las bases que permitan el ejercicio de todos los derechos
—y en particular los de naturaleza prestacional— a fin de que se lleven a cabo en condiciones de
igualdad en todo el territorio nacional. GONZALEZ DE PATTO, R.M*.: <Las prestaciones economicas para
situaciones de dependencia en el ordenamiento juridico espanol> en La proteccion juridica de las
situaciones de dependencia, Comares, Granada, 2007.

276. Se entienden que se encuentran en situacion de dependencia aquellas personas que no
tengan capacidad suficiente para controlar, afrontar y tomar por propia iniciativa decisiones
personales acerca de como vivir, de acuerdo con lo establecido por las normas y preferencias propias.
De igual modo, se encuentran en situacion de dependencia las personas que no son capaces de
desarrollar las actividades basicas de su vida cotidiana.

277. MONEREO PEREZ, J.L; MORENO VIDA, M*.N.; MALDONADO MOLINA, J.A. y GONZALEZ DE PATTO,
R.M*.: Manual de derecho de dependencia... op. cit., pp. 165-166.
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reconocimiento de los derechos vinculados a la situacién de dependencia de los
ciudadanos de terceros paises que buscan asilo y refugio en Espana.

4. CONCLUSIONES

Los inmigrantes se enfrentan a problemas de exclusién social, marginacién
y explotacion debido a la insuficiencia de un marco juridico uniforme que regu-
le, de manera acorde a la realidad social, el estatuto para las personas con de-
rechos a la proteccion subsidiaria. A este respecto, se deja en manos de los
distintos ordenamientos juridicos nacionales la aplicacion de las reglas de juego
en esta materia. Asi por ejemplo, en el caso del Estado espaiiol, el articulo 41
de la CE garantiza, salvo excepciones, que el migrante en situacién irregular
tenga acceso —en igualdad de condiciones que los nacionales— a las prestacio-
nes contributivas, de asistencia social y servicios sociales de las CCAA. Sin em-
bargo, y lejos de aplicar este modelo general, las CCAA han ido matizando,
condicionando y limitando el acceso a estos servicios y prestaciones sociales. Y
todo ello con el fin de garantizar el acceso en condiciones de equidad?7s.

En materia de dependencia la cuestiéon problematica se haya respecto de lo
que se ha de entender por servicios y prestaciones sociales generales y especi-
ficas. Y es que, desgraciadamente, no se establece ninguna norma concreta en
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Le-
gislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social) o en la LOEXIs que haga evidenciar una
cierta «seguridad politico-juridica». Lo que, al tiempo, determina el establecimien-
to de sistema plural y discrecional que dependera de la CCAA en la que se en-
cuentre el ciudadano que solicita asilo, la situaciéon administrativa, el tiempo de
residencia y permiso en Espafa. Por tanto, aunque el derecho al acceso a las
prestaciones por dependencia se constituya como derecho colectivo social y
universal, en la practica tnicamente podran beneficiarse aquellos refugiados que
cumplan con los requisitos que establecen las leyes 12/2009 de asilo, la LAAD,
asi como la LOEXIs. En otras palabras, en el caso de los extranjeros en situaciéon
regular cualesquiera servicios o medidas de asistencia social que se arbitren a
favor de las personas de nacionalidad espanola deben de concederse con la
misma extension e intensidad a los extranjeros regulares. No asi a los que se
encuentren en situacion irregular, a los que solo le corresponden las prestacio-
nes basicas. Cual sea la diferencia entre las prestaciones basicas y las especificas
no es un tema nitido, sino que ha de ser definido por la propia Administracion
con competencias normativas al respecto, ya sea la estatal o la autonomica, sin
perjuicio del derecho a la posible reclamacién. De tal modo que no es de suyo

278. MONEREO PEREZ, J.L.: "El derecho a la Seguridad Social" (art. 41 CE), en Comentario a la
Constitucion Socio-Economica de Esparnia, VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C. y
MORENO VIDA, M*.N. (Dirs.),Comares, Granada, 2001.
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que deba haber diferencias en esta materia entre irregulares y regulares, pero si
que solo éstos ultimos tienen garantizada la paridad de trato con los nacionales
espanoles.

Resulta preciso adecuar el actual marco legislativo de la asistencia social y
los servicios sociales al fenémeno de la inmigracién, ya que el actual marco
queda abierto a la atenciéon pero no en virtud de una accién normativa clara,
sino por su actual redaccién genérica. Por ello, es necesario especificar y visua-
lizar el colectivo de los extranjeros en las diversas medidas legales que se aco-
meten al fin de dotar de mayor seguridad juridica en el acceso y en la accién
administrativa.

Se camina asi hacia una clara «involucién» en el modelo normativo regulador
de las migraciones gracias a los timidos, modestos y contradictorios pasos que
desde el ambito comunitario se estan dando hacia el establecimiento de unas
politicas de normalizacion, integracién social y juridica de refugiados. Esta claro
que «criminalizar» a los migrantes y reforzar el control de los flujos de entrada
no es la solucién para la fijacion de un marco de integraciéon socio-econdémica,
juridica y cultural. Por esa razoén, entiendo que deberia relacionarse el concepto
de migracion con el de ciudadania inclusiva a fin de desvincular la condicién de
«nacionalidad» con el requisito excluyente de la titularidad de los derechos fun-
damentales. El fenémeno de la inmigraciéon precisa urgentemente de una res-
puesta sistematica, estructurada y organizada a medio plazo, que le permita a la
sociedad afrontar el presente y prever el futuro, pero que ademas le proporcio-
ne un marco global de referencia para una cabal comprensién de la misma. Asi
pues, se trata de una tematica que por afectar a la propia estructura social, a los
habitos de vida, a la expresion cultural y a la convivencia, necesita ser asumido
por el conjunto de la poblacién y no sélo por sus instituciones sociales. En efec-
to, los derechos de refugio y asilo presentan aspectos problematicos y muy he-
terogéneos en los que a la responsabilidad publica le corresponde tomar parte
e implicarse mas cercanamente para asi completar las lagunas existentes y fo-
mentar la proteccion de los derechos de Seguridad Social y Ayuda Social de
todas estas personas en situacion de necesidad.

En lo que se refiere a la concentracién ocupacional de las trabajadoras ex-
tranjeras en nichos de empleo de menor cualificacion (a saber: como cuidadoras
informales de personas dependientes) se ha visto como un proceso natural,
primero, de la mujer y, posteriormente, del colectivo de migrantes en particular.
Por lo que, ante la ausencia de medidas de racionalizacién y de puesta en prac-
tica de unas minimas garantias, ciertamente pongo en duda que se pueda avan-
zar hacia la fijacion de un marco juridico-social protector efectivo. Los instru-
mentos de proteccion social y asistencia son endebles e insuficientes. En todo
momento se habla de ddeales», pero nunca se efectian o ponen en marcha por
lo que al término se perpetian en el tiempo estos roles de discriminacién y
abuso. Si el deseo de la sociedad es combatir las desigualdades, fomentar un
trabajo decente y de calidad, debera entonces de adoptarse medidas reales que
involucren al conjunto a agentes implicados. Se trata de caminar hacia el esta-
blecimiento de mejoras en el ambito de la proteccion social, fomento de ocupa-
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bilidad, formacién, apoyo al empleo (a fin de favorecer la inclusion laboral y
social de las mujeres migrantes en riesgo de pobreza), medidas de apoyo a
madres solteras, mujeres migrantes y, en general, personas carentes de derechos.

En definitiva, entiendo que pese a que se pretende garantizar unos minimos
para que los inmigrantes puedan satisfacer sus necesidades basicas y disfruten
de unas condiciones de vida dignas, lo cierto es que poco a poco el legislador
espaiiol se ha ido alejando de las consideraciones que desde el ambito interna-
cional y comunitario se ofrecen para el logro de un derecho al trabajo decente.
La falta de voluntad politica y de concienciacion social, asi como de acercamien-
to a la realidad de los problemas que se suceden en la praxis ordinaria, son sé6lo
algunas de las razones que explican esta deplorable situacion.
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AVANCES Y RETROCESOS EN

EL ACCESO A UNA ASISTENCIA
SANITARIA UNIVERSAL:

EL DERECHO A LA SALUD EN LA
ENCRUCIJADA

1. LA PROTECCION UNIVERSAL DEL DERECHO A LA SALUD:
MARCO JURIDICO Y SISTEMA DE GARANTIAS
DEBILITADAS PARA INMIGRANTES EN SITUACION
IRREGULAR

La proteccion universal del derecho a la salud se ha venido configurando
como una cuestion conflictiva que, en principio, se ha vinculado al sistema de
la Seguridad Social y solo ante la ausencia de dicho titulo es entonces cuando
ha entrado en juego el titulo de residencia legal?’®. De acuerdo con este criterio,
han quedado durante algin tiempo fuera del disfrute de este derecho las perso-
nas inmigrantes en situacion irregular administrativa. Sin lugar a dudas, este
hecho ha sido objeto de fuertes criticas y duro debate politico, ya que no logra
entenderse como de una configuracion legal se puede limitar derechos cuasi-
fundamentales unicamente por el hecho de la situacion legal y administrativa en

279. GARCIA MURCIA, J Y RODRIGUEZ CARDO, L.A.: «Asistencia sanitaria transfronteriza en el
ambito de la Unién Europea: de la Seguridad Social a una regulacion especifica», Foro-Nueva época,
vol.17, nim.1, 2014, p. 312. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: La residencia en Espaiia desde el prisma del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Navarra, Aranzadi, 2014.
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Espaiia?®0. En efecto, el mismo Tribunal Constitucional ha reconocido esta injus-
ta cuestion al afirmar que da asistencia sanitaria publica no es un Derecho que
haya de ser reconocido a los extranjeros en igualdad de condiciones que los
espanoles» (Sentencia del Tribunal Constitucional 95/2000, de 10 de abril). Y, de
igual modo, en lo que respecta al reparto de competencias entre Estado y Co-
munidades Auténomas (CCAA) el Alto Tribunal recuerda que da normativa basi-
ca estatal cierra toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para
configurar un sistema de acceso a las prestaciones sanitarias que no atienda a
los conceptos de asegurado o de beneficiario que han establecido las bases re-
cogidas en el articulo 3 de la Ley 16/2003» (STC 134/2017, de 16 de noviembre).

El estatuto juridico constitucional que ha disefiado el Tribunal Constitucional
(TC), a raiz de la prevision establecida en el articulo 13.1 de la Constitucion
Espaiiola (en adelante CE)?8!, debe seguir tres parimetro bdsicos que habilitan
esta diferenciacion entre nacionales y extranjeros?%2, a saber: 1) El derecho a la
salud, por su ubicacion en la Carta Magna, no es un derecho fundamental de
maximo nivel de proteccion ex articulo 53 de la CE (aunque si lo es desde una
significacion juridica mas general en la normativa internacional y europea a la
que se remite ex art. 10.2 CE). Se trata de un principio rector de la politica social
y econOmica (articulo 43 de la CE) que se relaciona con los derechos fundamen-
tales a la vida, la dignidad humana, la integridad (fisica y psiquica) y la intimi-
dad personal?®3. 2) Erréneamente ha afirmado el Tribunal Constitucional que se
trata éste de un derecho prestacional y de configuracion legal que podra ser
limitado por el legislador atendiendo a los intereses publicos y la disponibilidad
presupuestaria. A este respecto, recuerda el Auto del Tribunal Constitucional
96/2011, de 21 de julio que: «... la sostenibilidad del sistema sanitario publico
impone a los poderes publicos la necesidad de adoptar medidas de racionaliza-
cion del gasto sanitario, necesarias en una situacion caracterizada por una exi-
gente reduccion del gasto publico, de manera que las administraciones publicas
competentes tienen la obligacion de distribuir equitativamente los recursos pu-
blicos disponibles y favorecer un uso racional de este Sistema». De modo que,
con este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional avala la primacia de una

280. TORTUERO PLAZA, J.L.: <El derecho a la asistencia sanitaria: asegurados y beneficiarios», en
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la asistencia sanitaria
espaiiola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 60. SANCHEZ-RODAS
NAVARRO, C.: <Asistencia médica universal y ;gratuita? a los extranjeros en Espana: el dictamen
motivado 2009/2341 de la Comisién Europea contra Espana», Revista Internacional de la Proteccion
Social, Vol. 111, n.° 1, 2018, p.1.

281. «1. Los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley».

282. Articulo 1.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social (LOEXIs): «Se consideran extranjeros, a los efectos de la
aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad espanola».

283. De ahi que, una parte de la doctrina se refiera a €l como un derecho cuasifundamental o
cuasiconstitucional. Ver ARZOLA ASTACIO, H. L.: <Derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros»,
Revista Gabilex, n.° 11, 2017, pp. 125 y siguientes.
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racionalidad econémica antes que el respeto a una racionalidad social?®* tenden-
te al mantenimiento de un derecho a la ciudadania inclusiva en condiciones de
igualdad, de acuerdo con lo que establecen los derechos constitucionales?®>. 3)
El legislador dispone de plena libertad para configurar este derecho, tal y como
dispone el Constitucional en su sentencia 236/2007, de 7 de noviembre: «... el
legislador puede tomar en consideracion el dato de su situacion legal y adminis-
trativa en Espana, y exigir a los extranjeros la autorizaciéon de su estancia o re-
sidencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos constituciona-
les que por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de los
requisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en territorio
espanob.

El amplio margen que el Tribunal Constitucional concede al legislador espa-
nol le lleva a operar una clasificacion tripartita de los derechos fundamentales
que les corresponde a los extranjeros en Espafia (STC 236/2007): A) Aparecen
aquellos derechos fundamentales que les corresponden a todos los extranjeros
en igualdad condicién que a los espanoles, debido a que son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana como fundamento del orden politico
espaiol (entre otros se encuentra el derecho a la vida, integridad fisica, derecho
a la intimidad, a la asistencia juridica, derecho a la educacion y la libertad ideo-
l6gica). B) El Alto Tribunal espanol se refiere a los derechos que la Constitucion
reconoce a los extranjeros y que se engloban bajo féormulas juridicas impersona-
les (se habla aqui de los derechos fundamentales de reuniéon y de asociacion)?86,
Finalmente, C) se identifica una tercera categoria cuya titularidad de derechos
correspondera a los extranjeros en la medida en que asi lo reconozcan los tra-
tados y las leyes. Se tratan, por tanto, de derechos que la Constitucién no atri-
buye directamente a los extranjeros, pero que el legislador puede extender a los
extranjeros «aunque no sea necesariamente en idénticos términos que los espa-
noles». En este caso «... al regular tales derechos la libertad del legislador es mas
amplia, ya que puede modular las condiciones de ejercicio en funcion de la
nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espa-
fioles y extranjeros» o tomar en «consideracion el dato de su situacion legal o
administrativa en Espana». En este punto se presenta el derecho a la salud y el
derecho a la proteccién por desempleo en Espana.

284. MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOZANO, P.G.: <La universalidad del derecho social funda-
mental a la asistencia sanitaria en cuestion y el derecho al autogobierno autonémico», Revista de De-
recho de la Seguridad Social, n.° 16, 2018, p. 33.

285. LOPEZ INSUA, B.M.: (La Seguridad Social de los trabajadores migrantes», en VV.AA., MONEREO
PEREZ, J.L, TULIO BARROSO, F. Y LAS HERAS, H (Dirs.); MALDONADO MOLINA, J.A Y MORENO VIDA, M*.N
(Coords.), El futuro del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en un panorama de reformas
estructurales: Desafios para el trabajo decente, Murcia, Laborum, 2018, pp. 583-614.

286. Se trata de derecho que deben ser reconocidos a todos los extranjeros, independientemente
de que sean o no residentes legales. No obstante, el Constitucional reconoce que el legislador puede
establecer «condicionamientos adicionales» respecto a su ejercicio que, «si bien ha de respetar, en todo
caso, las prescripciones constitucionales».
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Por lo tanto, siguiendo estrictamente lo preceptuado por la CE y de confor-
midad con la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional, el derecho a la
salud habra de estar a lo dispuesto por su normativa legal especifica para asi
determinar el alcance de la cobertura sanitaria para los inmigrantes?®”. Sin em-
bargo, olvida aqui el Constitucional y el legislador que la salud se concreta en
el derecho a la asistencia sanitaria, la cual engloba ampliamente a todos los
ciudadanos. En efecto, la proteccion a la salud y a la asistencia sanitaria consti-
tuye un pilar fundamental del constitucionalismo democratico-social mundial y
europeo, de ahi que se configure el derecho a la salud como un derecho huma-
no fundamental de caracter primario y esencial para el logro de una ciudadania
inclusiva?88, Por lo tanto, independientemente de la condicion administrativa del
extranjero, todas las personas son titulares de los derechos fundamentales reco-
nocidos en los Convenios Internacional y Declaraciones Universales de Derechos
Humanos reconocidos por el Estado espaiiol. Al configurarse la asistencia sani-
taria como un derecho subjetivo no cabe pues, separar el derecho reconocido ex
articulo 41 CE —derecho a la Seguridad Social— del reconocido ex articulo 43
CE —derecho a la proteccién de la salud. Distinto de lo anterior sera que el
derecho a la asistencia sanitaria se preste a través del Sistema Nacional de
Salud?®.

De acuerdo con estas ideas, no puede mantenerse en absoluto una indepen-
dencia conceptual y normativa de la Asistencia Sanitaria respecto de la Seguri-
dad Social?*°, pues ambas caminan de la mano y en sintonia para hacer frente a
los distintos estados de necesidad de los todos los ciudadanos®!.

En definitiva, el derecho a la asistencia sanitaria se configura como un dere-
cho subjetivo en el ordenamiento juridico espanol, al que constitucionalmente
se le otorga una deficiente técnica de garantia débil?®?, como es la de los «prin-
cipios rectores de la politica social y econémica». En consecuencia, sin perjuicio

287. SAURA SUCAR, M.: La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social a los
extranjeros», Revista electronica de Geografia y Ciencias Sociales, n.° 94 (99), 2001, p. 2.

288. MONEREO PEREZ, J.L.: <La salud como derecho humano fundamental», Relaciones Laborales,
n.° 9, 2014, pp. 1-15 en su version digital. Del mismo autor, «La coordinacion comunitaria de los siste-
mas de asistencia sanitaria (I y ID», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, N.° 5-6, 2010, pp. 69-94, y 59-
86, respectivamente. En esta misma linea, TORTUERO PLAZA, J.L.: <El derecho a la asistencia sanitaria:
asegurados y beneficiarios»... op. cit.

289. MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C, QUESADA SEGURA, R Y MALDONADO MOLINA,
J.A.: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2018.

290. MALDONADO MOLINA, J.A.: <El derecho a la Seguridad Social. Configuracion técnico-juridica
de un derecho social protector de los trabajadores extranjero», en AA VV, MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.),
TRIGUERO MARTINEZ, L. A. Y FERNANDEZ AVILES, J. A. (Coord.), Proteccion juridico-social de los
trabajadores extranjeros, Granada, Comares, 2010.

291. MONEREO PEREZ, J.L.: dLa salud como derecho humano fundamental», op.cit, pp. 1-15 en su
version digital. MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C, QUESADA SEGURA, R Y MALDONADO
MOLINA, J.A.: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2018.

292. MALDONADO MOLINA, J.A.: «Capitulo. 3. La Seguridad Social de los inmigrantes», en VV.AA.,
MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), RODRIGUEZ INIESTA, G, MALDONADO MOLINA, J.A Y DE VAL TENA, L.A.
(Coord.), Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Tomo 11, Murcia, Laborum, 2017, pp. 509-515.
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de su naturaleza de auténtico derecho constitucional y su innegable valor nor-
mativo, lo cierto es que su sentido y alcance dependeran practicamente de la
concrecion que le den las leyes de desarrollo (articulo 53.3 CE)?%3. Pero siempre
y en todo caso sin olvidar el mandato imperativo de interpretar este derecho
social conforme a lo establecidos en las normas internacionales ratificadas por
nuestro pais (articulo 10.2 CE).

2. LA SALUD COMO DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL

El caracter universal del derecho humano a la salud se deduce de la expre-
sion «toda persona» que emplean los distintos textos internacionales y comunita-
rios para asi designar a quienes (los ciudadanos en su condicion de titulares de
este derecho subjetivo) pueden ser beneficiarios de este derecho. La universali-
zacion de este derecho radica precisamente en la figura de la titularidad, la cual
se configura de manera independiente de la condicién de nacional o extranjero
y, mas concretamente, de la situaciéon legal o administrativa que el legislador
espafiol establezca a través de las normas que a tal efecto se establecen?4,

En la forma de Estado Social y Democratico de Derecho que establece la
Carta Magna se habra de proteger el derecho a salud, evitando asi intervencio-
nes restrictivas de este derecho por parte de los Poderes Publicos?>. A tal fin,
queda habilitado el Tribunal Constitucional para realizar un juicio de proporcio-
nalidad en torno a cualquier medida que limite, restringa o vulnere el pleno
ejercicio de este derecho. Respecto al derecho a la salud de los inmigrantes
irregulares, le corresponde a este tribunal valorar si las restricciones introduci-
das por el legislador de urgencia, conforme a un criterio de racionalidad econé-
mica2%®, respetan o no su contenido esencial y si superan o no los criterios del
principio de proporcionalidad: idoneidad, adecuacion y proporcionalidad en
sentido estricto. Ciertamente, confirma el Constitucional en su Auto de 239/2012,
de 12 de diciembre de 201227 que: «... el derecho a la salud y el derecho a la

293. Tal como ha recordado la doctrina del Tribunal Constitucional en su sentencia 95/2000, de
10 de abril, los principios rectores de la politica social y econémica, no son normas vacias de conteni-
do, sino que las resoluciones de los 6rganos judiciales habran de estar informadas por su reconoci-
miento, respeto y proteccion, tal como dispone el articulo 53.3 CE. MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA
LOZANO, P.G.: {La universalidad del derecho social fundamental a la asistencia sanitaria en cuestion y
el derecho al autogobierno autonémico»... op. cit., p. 31.

294. ARZOLA ASTACIO, H. L.: Derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros»... op. cit., pp. 30
y 31

295. MONEREO PEREZ, J.L.: <La salud como derecho humano fundamental>, op.cit, p. 1

296. GUINDO MORALES, S.: <El Derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares> en
AA. VV.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaiiola en el contexto de la Union Europea,
Murcia, Laborum, 2016, p.229.

297. Pleno. Auto 239/2012, de 12 de diciembre de 2012. Conflicto positivo de competencia 4540-
2012. Levanta parcialmente la suspension en el conflicto positivo de competencia 4540-2012,
interpuesto por el Gobierno de la Nacion en relacion con el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre
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integridad fisica de las personas afectadas por las medidas impugnadas, asi
como la conveniencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la sociedad,
poseen una importancia singular en el marco constitucional, que no puede verse
desvirtuada por la mera consideracién de un eventual ahorro econémico que no
ha podido ser concretado».

En definitiva, para el Tribunal Constitucional el interés econémico de estas
medidas restrictivas del derecho a la salud no es motivo suficiente para explicar
por qué no subsisten fondos publicos suficientes para atender prestaciones que
antes si estaban cubiertas. De modo que el legislador no puede apoyar su razo-
namiento en un argumento meramente econémico para asi limitar rigurosamen-
te un derecho cuasi-fundamental, que conecta de manera inescindible con los
derechos fundamentales a la vida e integridad fisica (articulo 15 de la CE) y la
dignidad humana (articulo 10 de la CE).

La salud, en su configuracion juridica compleja e integrada con otros dere-
chos fundamentales, aparece referido a nivel internacional como un derecho
humano universal, toda vez que se atribuye a toda persona, con independencia
de su situacion legal o ilegal, lo cual resulta coherente en su dimensién subjeti-
va con la elevacion del reconocimiento de la «persona» en los textos de rango
fundamental?8. En esta linea, cabe citar el articulo 25 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos y el articulo 12 del Pacto Internacional («derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental»).
Asimismo, no cabe olvidar las referencias expresas que a este derecho universal
se hacen en otros textos internacionales, a saber: la Declaraciéon Universal de
Derechos del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales y la Carta Social Europea. Finalmente, merece una especial mencién
el Convenio namero 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y que
Espana ha ratificado, por lo que de conformidad con el mismo «.. todos los
trabajadores inmigrantes, con independencia de su nacionalidad, quedaron equi-
parados a los espaioles en términos absolutos, con las Uinicas excepciones de la
gente del mar, los auténomos, los fronterizos y los artistas liberales en breve
estancia».

El mismo Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Na-
ciones Unidas ya ha insistido en que a la salud habra de otorgarsele el «mas alto
nivel posible», por lo que habra que tener en cuenta tanto las condiciones bio-
l6égicas y socioeconémicas esenciales de la persona como los recursos con que
cuenta el Estado (Articulo 12, en su parrafo 1). Por todo ello, no cabe entender
a la salud (tal y como dispone la Constitucion Espafiola en su articulo 43) como

régimen de las prestaciones sanitarias del sistema nacional de salud en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Euskadi.

298. MONEREO PEREZ, J.L.: Proteccion de la salud», en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ
(Dirs. y Coords.) et al: La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012. MONEREO PEREZ, J.L.: Derecho a la
salud», en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ (Dirs. y Coords.) et al: El sistema Universal de los
Derechos Humanos, Granada, Comares, 2014.
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un simple principio programatico. Asi es, como derecho atribuido a la persona»
no puede quedar limitado a los «ciudadanos» (0o mejor dicho, a determinados
ciudadanos en situacion de legalidad administrativa), lo que debe ser asimismo
extensible a todas las personas que se encuentren en el espacio de la Unién
Europea (UE) y que requieran de atencion sanitaria en cualquiera de sus mani-
festaciones?®. Para el colectivo comunitario la salud constituye un elemento
esencial para la proteccion de la dignidad humana, es por ello que el mismo
articulo 2 del Tratado de la Unién Europea de 2002 proclame que: <La Unién se
fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democra-
cia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comu-
nes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la
no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
mujeres y hombres». De igual modo, el apartado primero del articulo 168 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) dispone que «al defi-
nirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garantizara un
alto nivel de proteccion de la salud humana», lo ya de por si evidencia el eleva-
do impacto que se reconoce a la tutela sanitaria en cuanto inspiradora de la
agenda comunitaria3%?. En efecto, dicho precepto (en sintonia con lo dispuesto
a nivel internacional) consigna como principio transversal del ordenamiento
juridico europeo la garantia de un alto nivel de protecciéon de la salud huma-
na3%l puesto que se trata éste de un derecho que incide en diversos campos de
actuacion que exceden mads alla del asistencial sanitario propiamente dicho302,
Se trata éste de un derecho social supeditado a las condiciones establecidas
por las legislaciones y practicas nacionales. De ahi que ya la Carta Social Euro-
pea reconozca en su articulo 35 el derecho de toda persona a la prevenciéon
sanitaria y al disfrute de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por
las legislaciones y practicas nacionales. No obstante, esta libertad de la que dis-
ponen los Estados miembros no es absoluta sino que queda supeditada a la
organizacion, prestacion de servicios sanitario y atenciéon primaria (Art. 168.7
TFUE), puesto que en la ordenacion de prestaciones y establecimiento de con-
diciones de acceso estan presentes los principios informadores del Derecho
Comunitario. A este respecto, cabe recordar la doctrina asentado por el Tribunal

299. MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOZANO, P.G.: La universalidad del derecho social funda-
mental a la asistencia sanitaria en cuestion y el derecho al autogobierno autonémico»... op. cit., pp. 32
y 33.

300. GUINDO MORALES, S.: <El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares», en
Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaniola
en el contexto de la Union Europea, Murcia, Laborum, 2016, pp. 229-231.

301. MONEREO PEREZ, J.L.: ¢Es la salud un derecho social fundamental? Elementos de
fundamentacion», en Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social: Los retos actuales de la
asistencia sanitaria espatiola en el contexto de la Unién Europea, Murcia, Laborum, 2016, p. 835.

302. MONEREO PEREZ, J.L.: La salud como derecho humano fundamental>... op.cit, pp. 1-15 en su
version digital. Del mismo autor, «<La coordinaciéon comunitaria de los sistemas de asistencia sanitaria
Iy ID»... pp. 69-94, y 59-806, respectivamente.

127



Belén del Mar Lopez Insua

de Justicia de la UE: «.. la necesidad de salvaguardar las finanzas del Estado
miembro de acogida justifica en principio la posibilidad de comprobar la regu-
laridad de la residencia en el momento del reconocimiento de una prestacion
social, especialmente en el caso de las personas procedentes de otros Estados
miembros y que no ejercen actividades econémicas, ya que tal reconocimiento
puede tener consecuencias sobre el nivel global de la ayuda que pueda conceder
dicho Estado»3%3. Por todo ello, la acciéon coordinada de los sistemas nacionales
que acomete la UE aspira a materializar la garantia y efectividad del derecho a
la asistencia sanitaria transnacional, para asi no contradecir el principio de libre
circulacion de ciudadanos que establece el articulo 21.1 del TFUE, a saber: <Todo
ciudadano de la Unién tendra derecho a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones
previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion».
Sin embargo, este cometido no constituye una tarea facil, ya que la diversidad y
pluralidad de modelos existentes a nivel comunitario representa, precisamente,
la principal dificultad con la que tropieza la labor coordinadora del colectivo
Comunitario.

La asistencia sanitaria constituye, en definitiva, una de las prestaciones o
ramas especificas de Seguridad Social, la cual queda vinculada al derecho a la
Seguridad Social en virtud de lo dispuesto por la normativa internacional y eu-
ropea. A este respecto, el ex articulo 34 del Convenio Europeo de Derechos
Fundamentales de la UE especifica que: da Unién reconoce y respeta el derecho
a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan
una protecciéon en casos como la maternidad, la enfermedad...». Esto no debe
llevar a una disminucién en la proteccion de este derecho, sino que el mismo
queda reforzado por los diversos modelos juridico-materiales publicos dispues-
tos en cada uno de los Estados miembro. La coordinacién comunitaria entre los
distintos sistemas de Seguridad Social se encuentra intimamente conectada con
el principio de libre circulacion de trabajadores que rige dentro del ambito co-
munitario3*4, en la medida en que una correcta coordinacién ayudara a eliminar
los obstaculos que impiden la consecucion de este objetivo. De este modo, el
principio de coordinacién permite salvaguardar los derechos adquiridos y en
curso de adquisicion de los migrantes en el ambito de la Seguridad Social, evi-
tando que los trabajadores migrantes no vean mermados sus derechos y/o ex-
pectativas de derecho en materia de asistencia sanitaria, al tiempo que se garan-
tiza la igualdad de trato. En esta linea, el Reglamento 883/2004 recuerda que la
Unica forma de contribuir a la mejora del nivel de vida y condiciones de empleo
sera s6lo mediante el establecimiento de normas de coordinaciéon de la Seguri-

303. Sentencia del TJUE, Sala Primera, de 14 junio de 2016.

304. Véase sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de diciembre de 2019,
asunto C-447/18. Caso UB y Generalny riaditel’ Socialnej poistovne Bratislava. Se trata aqui de
garantizar el principio de libre circulacion de trabajadores e igualdad a la hora del acceso a una
«prestacion a los representantes deportivos» que, exclusivamente, se le reconoce a los ciudadanos de
dicho Estado.
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dad Social?%. Por lo que, a fin de evitar la concurrencia de diversas legislaciones
nacionales aplicables se debera aplicar el principio de territorialidad, es decir,
Unicamente podra someterse el trabajador a la legislacion de un sélo Estado
(Articulo 13.1 del Reglamento 883/2004)3%. Por regla general, serd la ley del
Estado en cuyo territorio el trabajador preste servicios por cuenta ajena o por
cuenta propia la aplicable (dex locis laboris»)3°7.

2.1. Libre circulaciéon de migrantes versus asistencia
sanitaria: un paso atras en el concepto de «ciudadania
inclusiva»

La libertad de circulacién de trabajadores migrantes constituye un principio
fundamental recogido en el articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea (en adelante TFUE) y el cual se desarrolla por el mismo Derecho
derivado europeo, asi como por la Jurisprudencia comunitaria del Tribunal de
Justicia (TJUE)3%8. Desde sus origenes este principio (que involucra un haz de
derechos conexos) ha constituida clave fundamental para la instauracion de un
mercado Unico, asi como para el progreso de integracion en el espacio Schengen
y la garantia de una igualdad ciudadana comunitaria®®. Las distintas manifesta-
ciones de este derecho —dentro del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia—
implican que los ciudadanos de la Unidn (y sus familiares) puedan, entre otros
derechos: buscar empleo en otros paises comunitarios, desempefiar una activi-
dad profesional sin necesidad de permiso de trabajo, residir en otro pais y reci-

305. LOPEZ INSUA, B.M.: <La Seguridad Social de los trabajadores migrantes»... pag. 583-590.

306. Para mas inri, el articulo 48 del Tratado de Funcionamiento de la UE establece un mandato
dirigido al Parlamento Europeo y al Consejo por el que, en materia de Seguridad Social, se deberan
adoptar: «.. las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de los trabajadores,
creando en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena
y propia, asi como a sus derechohabientes: a) la acumulacion de todos los periodos tomados en
consideracion por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las
prestaciones sociales, asi como para el calculo de éstas; b) el pago de las prestaciones a las personas
que residan en los territorios de los Estados miembros».

307. LOPEZ INSUA, B.M.: (La determinacion de las prestaciones por invalidez, vejez y supervivencia
en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social», e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. I, N.° 2, 2016, pp.150 y ss.

308. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: La residencia en Espana desde el prisma del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, Navarra, Aranzadi, 2014, pp. 35-39.

309. El derecho a la libre circulacién y residencia se habia reconocido en 1951 en el Tratado
CECA y desde 1957 en los Tratados de Roma. Este derecho se venia disfrutando como eje esencial de
un proceso de integracion basado en la libre circulacién y residencia para acceder a un empleo
asalariado, acceder a un empleo por cuenta propia, prestar o recibir un servicio, ejercer establemente
una profesion, o abrir un negocio (como comerciante, industrial... etc.). La concepcion estrictamente
econémica de la libre circulacion en sus inicios estaba justificada por la necesidad de hacer un uso
racional de los factores de produccion en los Estados miembros, identificindose tales factores con el
capital y la mano de obra.
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bir el mismo trato que los ciudadanos que el pais de residencia en lo relativo al
acceso al empleo, condiciones de trabajo y disfrute de derecho sociales. Por lo
tanto, en términos amplios, este principio implica la movilidad de las personas
migrantes por la Unién sin trabas burocraticas, ni legales.

Ahora bien, tal afirmacion requiere de una matizacién respecto de los naciona-
les de terceros paises y trabajadores en situacion de irregularidad administrativa. Y
es que tanto el Sistema de los Tratados, como el derecho derivado de la Uniéon
Europea ain mantienen esa diferenciacion por razén de la nacionalidad y residen-
cia, la cual hace extensible a todos los ambitos de la vida social. Asi lo recuerda la
Carta Social Europea, en su articulo 13, ha reconocer el derecho a la asistencia
meédica y concretar en su apartado 4 el compromiso de las partes de aplicar este
derecho —en condiciones de igualdad con sus nacionales— a aquellos colectivos
de migrantes «que se encuentren legalmente en su territorio». No obstante el anexo
a la Carta Social fija y aclara que, en cuanto su ambito de aplicacion, inicamente
habra de entenderse incluidos los extranjeros que «esidan legalmente o trabajen
regularmente dentro del territorio de la parte contratante interesada».

Tras la introduccion del concepto de «ciudadania» en el conjunto comunitario
se hizo extensible la aplicacién del principio de igualdad de trato a todos aque-
llos (trabajadores y ciudadanos de la UE) que quieran ejercer el derecho a la
libre circulacion3'?) ya sea por razones de busqueda de empleo o para el acceso
a las prestaciones (contributivas y no contributivas)3!!. En este sentido, una de
las trabas mas graves que se produce a nivel europeo consiste en la falta de
respeto debido hacia los Derechos humanos y libertades fundamentales, pues a
pesar de los multiples instrumentos normativos existentes, lo cierto, es que en
la practica los principios de libertad de circulacién, no discriminacion e igualdad
no se respetan3!2, Y ello, aun cuando, desde el campo de las Instituciones y
Organismos Internacionales ya se hayan declarados ilegales muchas de las prac-
ticas expulsivas por su contraposicién con el estandar multinivel de Derechos

310. El concepto de ciudadania de la Unién, introducido por el Tratado de Maastricht, anadio
una nueva dimension politica a la naturaleza de la integracion europea, que hasta entonces habia sido
fundamentalmente econémica. El gran entusiasmo inicial del TJUE en determinar la ciudadania de la
Unién como el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros queda supeditado a
las posibles consecuencias de la combinacion de los articulos 18, 20 y 21 del TFUE. La ciudadania de
la Union se ha construido sobre los cimientos ya establecidos por la jurisprudencia del TJUE en
materia de la libre circulacion de personas.

311. MONEREO PEREZ, ]J.L: Las politicas de inmigracion: la construccion de nuevas formas de
ciudadania y de atribucion de derechos para las personas extranjeras», Revista de Derecho Migratorio
y Extranjeria, n.° 34, 2013. MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de Seguridad Social de los trabajado-
res migrantes: inmigracion laboral y refugiados», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 41,
2016. CHARRO BAENA, P.: <El derecho a la Seguridad Social de los solicitantes y beneficiarios de pro-
teccion internacional»>, en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A., Refugiados y asi-
lados ante el modelo social europeo y espaiiol. Estudio juridico-técnico y de politica del Derecho, Gra-
nada, Comares, 2016, pp. 259-260.

312. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Libre circulacién en la Unién Europea y prestaciones no
contributivas de Seguridad Social y Asistencia Social>, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n.°
10, 2017, p. 117.
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humanos®!3. Lamentablemente, en las politicas publicas migratorias impera toda-
via la racionalidad excluyente y represiva debida al redescubrimiento politico-
juridico de la idea de «peligrosidad social*'4. De ahi que el tratamiento que re-
ciban los ciudadanos de terceros paises sea inferior al que disfrutan los que
ostentan la ciudadania de paises miembros de la Unidn.

2.2. La residencia como condicién «sine qua non» para el
control de flujos migratorios y el acceso al derecho a la
asistencia sanitaria

El espacio de libertad, seguridad y justicia de la UE crea un espacio de mo-
vilidad en el interior del colectivo comunitario, el cual establece diferenciaciones
en funcién de la condiciéon o no de ciudadano de la Unién vy, por tanto, del es-
tatus juridico de las personas migrantes resulta. Se entrecruzan asi tres elemen-
tos clave, de un lado, los principios de libre circulacién y residencia, de otro, los
flujos migratorios vy, finalmente, el respeto y el acceso a la proteccion de los
derechos fundamentales31>.

En efecto, actualmente, se pone en practica la légica de seguridad interior
frente a la entrada y permanencia de personas extracomunitarias en situacion
irregular, lo que al tiempo lleva a realizar una seleccién de personas y, por con-
siguiente, un endurecimiento de las politicas de proteccion social3'%. A sensu
contrario, lo ideal seria que las politicas comunitarias caminaran en un sentido
mas de integracion y refugio, en lugar de fomentar la expulsion y la limitacion
de derechos. Este fendmeno no solo esta propiciando una desnaturalizacion del
concepto de ciudadania, sino también una mercantilizacién del estatuto juridico
de los nacionales de terceros paises. A este respecto, algunos Estados miembros
estan llevando a cabo practicas una serie de «practicas» para la venta de la nacio-
nalidad, a saber: paises como Portugal, Grecia Chipre, Bulgaria, Hungria, Espafa
ya estan facilitando la concesion de la nacionalidad y, por ende, la de ciudadania
de la Unién (y/o del permiso de residencia) a cambio de cuantiosas inversiones
en propiedades inmobiliarias o compra de deuda soberana para los nacionales

313. VV.AA., MONEREO ATIENZA, C. Y MONEREO PEREZ, J.L. (Dir. y Coord), La garantia multinivel
de los Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017.

314. MONEREO PEREZ, ].L.: Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracién: una reflexion
critica a partir de Henry George», Documentacion Laboral, n.° 83, 2008.

315. SOBOTOVICOVA, S.: <El contenido del (in)existente “derecho” a la libre circulacion y residen-
cia de los nacionales de terceros paises legalmente establecidos en la Unién Europea», VV.AA., UGAR-
TEMENDIA ECEIZABARRERA, J.I (Dir.), La Tutela judicial de los Derechos Fundamentales en el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia de la Union Europea, Comunidad Auténoma de Euskadi, Instituto Vasco
de Administracion Puablica, 2016, pp. 421-423.

316. MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes:
inmigracion laboral y refugiados»... op. cit., p. 2
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de estos paises con un alto poder adquisitivo e inversor. La aplicacién de la
norma no parece que vaya a provocar un aumento significativo inmediato del
numero de beneficiarios del derecho a la libre circulacién, pero incorpora un
elemento selectivo y discriminatorio, esto es, un atajo para acceder primero a la
residencia, después a la nacionalidad y, como colofén, a la ciudadania de la UE3'7,

La obligacion de respetar los derechos fundamentales y el acceso al sistema
de proteccion social vienen determinados no sélo por las politicas migratorias,
sino también por los instrumentos comunitarios. Y es que en ellos se determinan
los requisitos y condiciones para el acceso a ese marco privilegiado de garantias
y, por ende, a la condicién de ciudadano. Los ultimos constituyen piedra angular
para la salvaguarda del derecho a la libre circulacion en la Union.

Desde el Tratado de la Comunidad Europea hasta el TFUE se recoge este
derecho como un principio esencial, en virtud del cual ningun trabajador mi-
grante podra ver mermado sus derechos (incluidos los nacionales de terceros
paises)318. El alcance material de este derecho no sufre, en principio, ningin
cambio tras la publicacién de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE,
pues la misma (con caracter vinculante) no puede alterar o distorsionar el régi-
men establecido en el sistema de Tratados. Recuérdese que la CDFUE establece
el derecho a la libre circulacion y residencia para los ciudadanos de la Uni6n3'?,
pero ademas reconoce de forma expresa la facultad de atribuir este mismo de-
recho a los nacionales de terceros paises que «esidan legalmente» en el territo-
rio de la UE. Por su parte, el Tratado de Lisboa vuelve a confirmar lo previsto
en la Carta de DFUE, al establecer que la Uni6n adoptara medidas en el ambito
de la definicion de los derechos de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en un Estado miembro, con inclusion de las condiciones que rigen
la libertad de circulacién y de residencia en los demas Estados miembros. Y, de
igual modo, el TFUE insiste en esta materia al regular separadamente la libre
circulacion de los trabajadores por cuenta ajena en su articulo 45 y el disfrute
de este derecho para los ciudadanos de la UE en su articulo 21.1. De esta dual
diferenciacién cabe extraer, en conclusion, la aplicacion de un régimen distinto
en funcién del derecho a residencia (ciudadania en la Unién)32° el cual determi-
na el acceso o no a las prestaciones no contributivas.

Aun cuando la actual legislacion ha ampliado el ambito personal y el conte-
nido del derecho a la libre circulaciéon, buscando asi crear una Europa sin fron-
teras, lo cierto es que en la practica este derecho se ha visto claramente merma-

317. GORTAZAR ROTAECHE, C.J.: ddentity, Member States Nationality and EU Citizenship:
Restitution of Former European Nationals v. Naturalisation of New European Residents», en The
Reconceptualisation of European Union Citizenship, Leiden, Brill Nijhoff, 2013.

318. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Libre circulacién en la Unién Europea y prestaciones no
contributivas de Seguridad Social y Asistencia Social>... op. cit., p. 112.

319. El articulo 45. 1 de la Carta de DFUE establece que todo ciudadano de la Unién tiene
derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros

320. MONEREO PEREZ, J.L.: Las politicas de inmigracion: la construccion de nuevas formas de
ciudadania y de atribucion de derechos para las personas extranjeras»... op. cit.
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do y limitado. A buen ejemplo, el articulo 48 del TFUE3?! establece que: «El
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordi-
nario, adoptaran, en materia de seguridad social, las medidas necesarias para el
establecimiento de la libre circulacion de los trabajadores, creando, en especial,
un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena
y por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes: a) la acumulacion de
todos los periodos tomados en consideracion por las distintas legislaciones na-
cionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi
como para el calculo de éstas; b) el pago de las prestaciones a las personas que
residan en los territorios de los Estados miembros».

La ausencia de unas reglas de armonizacion para el colectivo comunitario, asi
como de una doctrina judicial europea uniforme en esta materia, propicia la apli-
cacion de unas reglas de acoplamiento que construyen un «puente juridico» entre
los distintos sistemas de Seguridad Social para asi garantizar el manteamiento de
los derechos adquiridos. No se busca tanto la unién entre los dispares sistemas de
proteccion social, sino que las pautas en este terreno quedan constreiiidas al am-
bito de la coordinacién comunitaria. Cobra relevancia, en este punto, la promul-
gacion del Reglamento CE n.° 883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de
Seguridad Social, la cual se desarrolla por el Reglamento 987/2004322. De este
modo, se promueve el mantenimiento de distintos regimenes de Seguridad Social,
al tiempo que los ciudadanos de la Unién y residentes legales podran beneficiar-
se del derecho a la libre circulacién ya sea por via del Derecho Interno de cada
uno de los Estados comunitario o del completado por la UE (vasos comunicantes)323,

2.3. Restricciones al derecho a la libre circulacion de
migrantes y derecho a la asistencia sanitaria

La construccion del concepto de ciudadania europea parte de la inicial dis-
tincién entre «extranjeros procedentes de la Union» y «extranjeros de fuera de la
UE». Asi pues, los primeros gozaran de un estatuto privilegiado de derechos,
mientras que los segundos habran de alcanzar la condicion de residentes legales
—segun la legislacion de cada uno de los paises miembros de la UE— para
poder disfrutar del contenido normativo que establece la libre circulacion (arti-
culo 20.1 del TFUE)324,

321. Antiguo articulo 42 del TCE.

322. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: La residencia en Espana desde el prisma del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social... op. cit.

323. Ver las sentencias del TJUE de 3 de abril de 2008, C-331/00, peticion de decisién prejudicial
planteada por el Rechtbank Amsterdam - Paises Bajos - K.D. Chuck/Raad van bestuur van de Sociale
verzekeringsbank; y la de 21 de febrero de 2013, C-619/11, Patricia Dumont de Chassart contra Office
national d’allocations familiales pour travailleurs salariés (ONAFTS).

324. Véase la sentencia del TJCE de 10 de julio de 2008, C-33/07 en el asunto Jipa.
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La regulacion del derecho a la libre circulacién y residencia, en su version
primaria, ya potenciaba esta diferenciacion entre ciudadanos de primera y segun-
da clase, de ahi que se haya erigido un concepto de Europa a distintos niveles.
La ampliacién de la libre circulacion también a los nacionales de terceros paises
que cumplan con la condicion de residencia supone que la accién normativa del
colectivo comunitario la UE se ubica en el Espacio de libertad, seguridad y justi-
cia (articulo 4 (2) letra j del TFUE). Ahora bien, cabe preguntarse ¢hasta qué
punto son considerados éstos extranjeros? La concepcion clasica de la dicotomia
nacional-extranjero se transforma ahora, de tal modo que «el binomio» (extranje-
ro de la UE y extranjero extracomunitario) se dirige hacia un trinomio que dis-
tingue al nacional, del europeo y de otros sujetos. Queda claro pues que el De-
recho originario no amplia la libre circulacion y residencia a todos los nacionales
de terceros paises, sino que diferencia entre los nacionales de terceros paises
ilegales y legales. La diferencia entre inmigrantes legales e ilegales podria parecer
extremadamente simple, aunque por supuesto no lo es desde la perspectiva del
Tratado de Lisboa3?5. Por todo ello, estos colectivos de migrantes quedan aboga-
dos a sufrir constantes sospechas en cuanto a su situacion administrativa, lo que
repercute en el disfrute de sus derechos fundamentales como personas.

No obstante a lo anterior, el derecho a la libre circulacién y residencia de la
UE se amplia también para los nacionales de terceros paises degales»> por la
triple via del parentesco, residencia legal y voluntad declarada de facilitar la
integracion a los extranjeros en situacién regular. Asimismo, los nacionales del
Espacio Econémico Europeo (EEE) podran beneficiarse de ese estatuto privile-
giado que integra a la libre circulacién en el ambito del Derecho de la Unién.

El contenido del derecho a la libre circulacion, esto es, a la entrada, a circu-
lar libremente y a residir en el territorio comunitario, viene limitado por la du-
racion de la estancia. Y ello es porque la UE desarrolla y crea las condiciones a
las que los nacionales de terceros paises habra de someterse para poder circular
por el ambito comunitario. Asi pues, la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril32°
se alza en guia diferenciadora entre aquellas estancias que son inferiores a tres
meses (Art. 6 de la Directiva)3?’ o superiores a tres meses (Art. 7 de la Directiva)328

325. SOBOTOVICOVA, S.: «El contenido del (in)existente “derecho” a la libre circulacion y
residencia de los nacionales de terceros paises legalmente establecidos en la Unién Europea»... op.
cit., p. 427.

326. Relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. En Espana la transposiciéon de
este Directiva operé a través del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, obre entrada, libre
circulacion y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

327. Basta aqui con la posesion de un documento de identidad o pasaporte validos para que los
ciudadanos de la Union o del EEE puedan circular libremente por la UE.

328. El articulo 7 de la Directiva supedita el derecho de residencia al cumplimiento de cuatro
requisitos: a) ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el Estado miembro de acogida, b)
disponer para si y los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una
carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi
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y dentro del espacio de Schengen. En ambos casos, cabe resefiar que la libre
circulacion es plena, mientras que en caso de necesitar visado los excomunita-
rios deberan cumplir con los requisitos que senala el art. 5.1 del Reglamento
562/2006, de 15 de marzo de 20006, por el que se establece un Cédigo comuni-
tario de normas para el cruce de personas por las fronteras3?.

Finalmente, para periodos superiores a tres meses se establecen diferentes
requisitos por parte de las directivas comunitarios que si se cumplen por los
nacionales de terceros paises se consideraran en situacion legal. Dentro de la
primera categoria se encuentran los trabajadores: a) altamente cualificados o
titulares de la tarjeta azul330, b) trabajadores temporeros33!, ¢) traslado intraem-
presarial de un directivo, especialista y de trabajador de formacion o ICT movil332
y d) trabajadores que residen legalmente en un Estado miembro333. Forman
parte de la segunda categoria, de un lado, los investigadores33¢ y, de otro, los
estudiantes, alumnos, aprendices y voluntarios3?> (se incluyen aqui también la

como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida, 3)
ser estudiante y disponer de recursos suficientes, aparte de concertar un seguro médico y 4) ser
miembro de la familia de un ciudadano de la UE que se encuentre en alguna de las situaciones
anteriores.

329. Prevé este precepto que los nacionales de terceros paises, para entrar al area Schengen para
una estancia que no exceda de tres meses dentro de un periodo de seis meses, deben cumplir las
siguientes condiciones: a) estar en posesion de un documento o documentos de viaje validos que
permitan el cruce de la frontera; b) estar en posesién de un visado vialido, cuando asi lo exija el
Reglamento (CE) n.° 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista
de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras
exterjores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estin exentos de esa obligacion (1), salvo que
sean titulares de un permiso de residencia valido; c) estar en posesion de documentos que justifiquen
el objeto y las condiciones de la estancia prevista y disponer de medios de subsistencia suficientes,
tanto para el periodo de estancia previsto como para el regreso al pais de origen o el transito hacia un
tercer pais en el que su admision esté garantizada, o estar en condiciones de obtener legalmente
dichos medios; d) no estar inscrito como no admisible en el SIS; e) no suponer una amenaza para el
orden publico, la seguridad interior, la salud publica o las relaciones internacionales de ninguno de
los Estados miembros ni, en particular, estar inscrito como no admisible en las bases de datos
nacionales de ninguin Estado miembro por iguales motivos.

330. Directiva 2009/50/CE, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado.

331. Directiva 2014/36/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre las condiciones de entrada y estancia
de nacionales de terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros.

332. Directiva 2014/66/UE, de 15 de mayo de 2014, relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraempresariales.

333. Directiva 2011/98/UE, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento
anico de solicitud de un permiso unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y
trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comin de
derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.

334. Directiva 2005/71/CE, de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admisién de nacionales de terceros paises a efectos de investigacion cientifica.

335. Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de admisioén de
los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no
remuneradas o servicios de voluntariado.
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movilidad «au pair»). Dentro de la tercera categoria se encuentran los residentes
de terceros paises que residan legalmente el territorio de un Estado miembro de
la UE33°. Y, en cuarto lugar, aparecen los nacionales de terceros paises con de-
recho a la reagrupacion familiar, a saber: 1) el previsto para nacionales de ter-
ceros paises337 y 2) los miembros o familiares de un ciudadano comunitario338
(el conyuge; la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una
unioén registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro; los descen-
dientes directos menores de 21 afios o a cargo y los del conyuge o de la pareja;
cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad y la pareja
con la que el ciudadano de la Unién mantiene una relacion estable, debidamente
probada).

3. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA COMO
DERECHO DESMERCANTILIZADO. CAMINANDO HACIA
LA <UNIVERSALIDAD>» Y LA <PUBLIFICACION» INTEGRAL
DE LA GARANTIA DE SU CONTENIDO ESENCIAL

En Espana el legislador le reconoce a la salud —como rama especifica del
sistema de Seguridad Social— el caracter de derecho social prestacional, aunque
circunscrito al sistema debilitado de garantias que prevé el articulo 53 CE33. Ello
no implica que los poderes publicos desatiendan el ejercicio de este derecho
hasta el punto de rebajarlo a la categoria de derecho mercantilizado, sino que
como bien juridico digno que es sera objeto de tutela por el ordenamiento tanto
desde una perspectiva individual (derecho a la proteccion de la salud), como
colectiva (proteccion de la salud publica). Se pretende, por ende, colocar al in-
dividuo necesitado de asistencia sanitaria en una posicion estatutaria de grado
suficiente de inmunidad que respete su posicion de poder juridico en las rela-
ciones de mercado y proteja sus derechos fundamentales a la dignidad, vida e
intimidad. Por lo demads, en una interpretacion sistematica del texto constitucio-
nal, la clausula de reenvio a la normativa internacional de caracter fundamental
regulador de la materia se materializa en el articulo 10.2 CE que permite incor-
porar el estandar mundial y europeo conseguido como delimitado del alcance
especifico del derecho a la Salud y a la asistencia sanitaria en particular. Cier-

336. Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion.

337. Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar.

338. Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros.

339. ORTEGA LOZANO, P.G.: dLa responsabilidad patrimonial de la administracién por una
deficiente asistencia sanitaria», en AA. VV.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaiiola en el
contexto de la Union Europea, Murcia, Laborum, 2016, pp. 847 y ss.
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tamente, los «derechos fundamentales sociales» son verdaderos derechos en sen-
tido juridico340.

Haciendo un breve repaso legislativo se observa que el derecho a la salud,
desde el ano 2000, se ha consolidado en Espana para los inmigrantes irregulares
Unicamente en los casos de urgencia. Sin embargo, a partir del afio 2009 su am-
bito de aplicacion se fue extendiendo también a los casos de atencién primaria
y especializada, pero siempre a condiciéon de que los inmigrantes irregulares es-
tuviesen empadronados. En efecto, todos los extranjeros empadronados en Espa-
na, con independencia de su situacion administrativa, gozaban del derecho a la
asistencia sanitaria «en las mismas condiciones que los espanoles», de conformi-
dad con el art. 12.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEXIs).

Un importante cambio de rumbo se produce tras la entrada en vigor del RD-
ley 16/2012, de 20 de abril: una reforma estructural del Sistema Nacional de
Salud. Son varias las modificaciones legislativas que este arrollador Real Decreto
introduce en el sistema juridico, lo que llega hasta el punto de denegar a los
extranjeros en situacion irregular administrativa en Espafa el derecho al acceso
a la asistencia sanitaria, en igualdad de condiciones a los espanoles y con cargo
a los fondos publicos34!,

La misma Exposiciéon de Motivos del Real Decreto del ano 2012 se refiere a
este hecho y aclara que, con esta reforma, lo que se pretende es «afrontar una
reforma estructural del Sistema Nacional de Salud dotandolo de solvencia, via-
bilidad y reforzando las medidas de cohesion para hacerlo sostenible en el
tiempo». Ciertamente, fue una reforma que al titular del derecho a la proteccion
de la salud le afect6 enormemente. Y es que no cabe duda de que con ella que-
daron afectados los pilares basicos que sostienen al sistema sanitario en lo que
a derechos y obligaciones se refieren, en particular: la cobertura, el gasto, las
prestaciones y los resultados. Se justifica esta reversion y desnaturalizacion del
derecho a la asistencia sanitaria en base a una serie de situaciones que tienen
que ver con la asistencia sanitaria prestada a ciudadanos comunitarios y prove-
nientes de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo®#2. En efecto, aunque no se refiere a este razonamiento de manera directa

340. MONEREO PEREZ, J.L.: «Es la salud un derecho social fundamental? Elementos de
fundamentaciono... op. cit.
341. Se modifica el articulo 3 de la Ley 16/ 2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud (articulo 1 del RD-ley 16/2012) y, de igual modo, el art. 12 de la LOEXIs (en
concreto, la Disposicion Final tercera RD-ley 16/2012).
342. «Se intentaria evitar que determinados ciudadanos comunitarios accedieran a la condicion de
asegurados, lo que de acuerdo con la normativa europea les otorgaria derechos como el acceso a la
tarjeta sanitaria europea o el derecho al reembolso de las prestaciones de asistencia sanitaria
disfrutadas en otros estados de la UE. Tal objetivo se alcanzaria mediante la denegacioén de la
condicion de asegurado a cualquier persona no autorizada a residir en Espana (caso de nacionales de
terceros Estados) o registrada como residente (caso de ciudadanos de Estados Miembro de la UE y
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo). Asi, la situacion en que
quedan los nacionales de terceros Estados afectados por la medida aparece como una especie de
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el Real Decreto-Ley de 2012, lo cierto es que cabe deducirlo de las referencias
normativas que se realizan a un dictamen motivado de la Comisién Europea3%
sobre la emision de la tarjeta sanitaria europea. Y, de igual modo, tiene mucho
que ver el contenido del informe del Tribunal de Cuentas en el que se justifican
las medidas adoptadas3#4,

Efectivamente y en base a un criterio de racionalidad econémica, el Real
Decreto-Ley 16/2012 introduce en la regulacién del Sistema Nacional de Salud
(SNS) la figura del «asegurado», de manera que la asistencia sanitaria en Espafia
con cargo a fondos publicos se garantizara dnicamente a las personas que os-
tenten tal condicion (art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud, segin queda redactada por el RD-ley
16/2012)3%5, Por lo que, de una manera descarada y desproporcionada, median-
te la figura del Real Decreto el legislador priva a los extranjeros en situacion
irregular (ya que no ostentan la condicién de asegurados) del acceso al derecho
de asistencia sanitaria en Espafia340.

No obstante a lo anterior, la norma exceptué a un grupo de extranjeros (no
autorizados, ni residentes) de esta consideracién al entender que se tratan de
supuestos especiales. En particular, podrian acceder a «determinadas modalida-
des» de asistencia sanitaria: asistencia al embarazo, parto y posparto; urgencia
por enfermedad grave o accidentes. Aparte, se dice que todos los extranjeros
menores de 18 afos recibirian asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espaifioles (articulo 3 ter de la Ley 16/2003, en su redaccion dada por el RD-
ley 16/2012).

Esta exclusion fue duramente criticada por la doctrina, llegando asi a califi-
carla de «abandono» e incluso de una «conquista social> y por ende, de un retro-
ceso en la universalidad del sistema sanitario, puesto que se les priva de cual-
quier tipo de proteccion a su derecho a la salud mediante la preceptiva condicion

“efecto colateral” de la misma, que poco tiene que ver con sus objetivos declarados, si atendemos a
las justificaciones proporcionadas por los responsables de su puesta en marcha». Ver SANGUESA RUIZ,
N.: <El derecho a la salud de los extranjeros residentes en situacion irregular: sobre la legitimidad
constitucional del RD-Ley 16/2012», Revista REDUR, n.° 13, 2015, pag 236.
343. Dictamen motivado de la Comisiéon Europea 2009/2341 dirigido al Reino de Espana por su
negativa a expedir la tarjeta sanitaria europea a personas residentes en Espana con derecho a recibir
asistencia sanitaria con arreglo a la normativa de algunas comunidades auténomas.
344. Se trata, en concreto, del Informe de fiscalizacion de la Gestion de las Prestaciones de Asistencia
Sanitaria derivadas de la aplicacion de los Reglamentos Comunitarios y Convenios Internacionales de
la Seguridad Social aprobado por el pleno del Tribunal de Cuentas el 29 de marzo de 2012 (Resolucién
de 18 de diciembre de 2012, aprobada por la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas en relacion con el Informe de fiscalizacion de la Gestion de las Prestaciones de Asistencia
Sanitaria derivadas de la aplicacion de los Reglamentos Comunitarios y Convenios Internacionales de
la Seguridad Social, publicada en el BOE nim. 72, lunes 25 de marzo de 2013).
345. El Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espana, con cargo a fondos publicos, a través del
Sistema Nacional de Salud (RD 1192/2012) desarroll6 reglamentariamente estas previsiones.

346. SANGUESA RUIZ, N.: <El derecho a la salud de los extranjeros residentes en situacion irregular:
sobre la legitimidad constitucional del RD-Ley 16/2012», Revista REDUR, n.° 13, 2015, pp. 233 y 234.
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de asegurado o beneficiario impuesta por la reforma34’. De modo que se susti-
tuye asi, la condicion de empadronado que se exigia antes a los inmigrantes en
situacion irregular para el acceso al SNS. A este respecto, el Tribunal Constitu-
cional recuerda en su sentencia 97/1990, de 24 de mayo, dos importantes teorias
a tener en cuenta, a saber: Por un lado, si se contempla el derecho a la salud
como un derecho unicamente de caracter prestacional no procederia aplicar la
teoria de la “irreversibilidad” de las conquistas sociales, es decir, no se tendria
que volver a aquella situaciéon en la cual se establecia un sistema asistencia sa-
nitaria universal a todos aquellos colectivos que se encontrasen en una situacion
irregular en Espana. Por otro lado, si tenemos en cuenta el derecho a la salud
como un derecho conectado con otros derechos fundamentales podria admitirse
un cierto grado de “irreversibilidad”, dando origen a la justificacion por el legis-
lador de todas las medidas limitadoras del derecho configurado legalmente con
la finalidad de evitar restricciones desproporcionadas de las conquistas sociales».

Entiende una buena parte de la doctrina cientifica que con esta medida se
esta vulnerando el derecho a la vida y ello por no mencionar los posibles pro-
blemas que sobre la salud publica esta importante limitacion puede acarrear en
la practica. Aparte cabe decir que la figura del Real Decreto Ley no es quizas la
mas adecuada para la regulaciéon de un tema de gran relevancia constitucional
y social como es la presente. Y es que, sin lugar a dudas, no concurren los pre-
supuestos habilitantes de «extraordinaria y urgente necesidad» para que, en base
a una finalidad econémica, se elimine la proteccion a la salud universal de toda
persona haciendo asi prevalecer la condicion de asegurado por encima del res-
peto a los derechos fundamentales a la vida, dignidad e integridad fisica. Pero
siendo ello cierto, conviene matizar atenuando esta critica, que no se debe des-
conocer que las exclusiones operadas en la legislacion precedente de la asisten-
cia sanitaria a varios colectivos de personas suponian un intolerable desconoci-
miento fragante y de maxima gravedad de que estamos ante un derecho social
fundamental de toda persona.

Esta reforma fue objeto de una considerable problematica debido principal-
mente a su fundamentaciéon econémica y excluyente. De ahi que las Comunida-
des Auténomas fueran adoptando posturas muy diferentes al respecto38, Asi por
ejemplo, en algunas de ellas el reconocimiento de la asistencia sanitaria fue total
al considerar que, con este Real Decreto, se estaba vulneracion el derecho a la
vida de los extranjeros en situacion irregular. Ciertamente se trata éste de un
colectivo muy vulnerable y que, ante momentos de recesion economica, precisa
de una mayor proteccién para asi no vulnerar sus derechos humanos fundamen-
tales. De este modo, se han llevado a cabo actuaciones a nivel administrativo con
el objeto de proporcionar, a todas o algunas de estas personas, atencion sanitaria
no incluida en el Real Decreto-Ley del ano 2012 (a saber: las CCAA de Andalucia,

347. ARZOLA ASTACIO, H. L.: (Derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros»... op. cit., p. 128.
348. GUINDO MORALES, S.: <El Derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares»...
op. cit., pp. 232y 233.
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Asturias, Catalufia y Pais Vasco)3¥. Por su parte, en otras Comunidades Auténo-
mas se fueron desarrollaron mecanismos legislativos para continuar prestando
asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares (es el caso de las CCAA de Cas-
tilla y Le6n y Comunidad Valenciana3>°. Finalmente, hubo algunas CCAA que, por
el contrario, aplicaron estrictamente las previsiones recogidas en este Real Decre-
to-Ley, excluyendo asi a los inmigrantes en situacién irregular del derecho a la
asistencia sanitaria (se encuentran incluidos en este grupo: Madrid, Castilla-La
Mancha, Cantabria, La Rioja, Islas Baleares, Extremadura, Aragén o Murcia)®!.

3.1. Conflicto de competencias entre Estado y CCAA:
un alto en el camino. Paradojas y breve alusion
a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
de 134/2017 y 145/2017

De conformidad con el reparto de competencias que establece la CE, al Es-
tado le corresponde la funcién de regular la situacion juridico-administrativa de
los extranjeros en Espana (articulo 149.1.2 CE). Dicho en otras palabras, sera el
Estado quien de acuerdo con lo que dispone la LOEXIs y la Ley General de la
Seguridad Social delimite que sujetos tienen derecho y quienes no a la asistencia
sanitaria. Por todo ello, el legislador ha limitado el acceso a este derecho huma-
no universal a la condicion de asegurado y, en su defecto, a la situacion legal y
administrativa de los extranjeros.

De acuerdo con la competencia exclusiva que le atribuye el articulo 149.1.16
y 17 CE, le corresponde al Estado fijar las bases y la coordinaciéon general de la
sanidad, asi como el régimen econémico de la Seguridad Social. Sin embargo, al
tratarse de una competencia compartida entre Estado y CCAA, podran éstas de-
sarrollar y ejecutar las condiciones basicas dispuestas por el Estado. Haciendo
gala de este titulo de reparto competencial, las Comunidades Auténomas han ido
asumiendo paulatinamente competencias en materia de sanidad, lo que al tiem-
po ha determinado el surgimiento de un sistema publico sanitario poco unifor-
me en todo el territorio nacional y para los mismos sujetos beneficiarios3>2.

349. Dichas CCAA atribuyen a los inmigrantes irregulares el acceso a las prestaciones sanitarias
del servicio de salud autonémico en las mismas condiciones que los ciudadanos de la Comunidad
Auténoma. No obstante, las mismas exigian previamente que el inmigrante cumpliera determinados
requisitos: carecer de otro sistema de cobertura sanitaria, el empadronamiento por un periodo de
tiempo minimo en un municipio de la Comunidad Auténoma que difiere de unas Comunidades a
otras y no superar una cuantia de ingresos determinada.

350. Se reconoce, por tanto, la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares. Ahora bien, se
establece la obligacion de facturar los servicios prestados.

351. DELGADO DEL RINCON, L.E.: "El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares:
reflexiones sobre la reforma introducida por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril", Revista
REDP, nim 163, 2014, pp. 220 y ss.

352. MALDONADO MOLINA, J.A.: <Los niveles del derecho a la proteccion de la salud: competencias

autonémicas en asistencia sanitaria», en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA,
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Ademas, cabe precisar que el Estado —a través de la Ley General de Sanidad y
la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud— ya ha establecido
una cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud la cual se integra
por una serie de derechos sanitarios minimos para todos aquellos que sean na-
cionales y extranjeros residentes, siempre y cuando tengan la condicién de ase-
gurado. Ello no constituye 6bice para que, en lo que respeta a su ambito propio,
las Comunidades Auténomas pueden llevar a cabo la implantaciéon de otro tipo
de prestaciones mediante la creacién de una cartera de servicios complementaria
para todos aquellos que tengan la condicién de asegurado o beneficiario, de
modo que podran éstas facilitar el acceso a los extranjeros irregulares en deter-
minados supuestos y con el cumplimiento de ciertas condiciones, a personas de
que no ostentaran la condicion de asegurado333. De ahi se explica ese panorama
tan disperso y conflictivo que se crea con la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 16/2012, de 20 de abril.

Ahora bien, la cuestion de la asistencia sanitaria se vuelve atiin mas peliagu-
da tras la sentencia del Tribunal Constitucional 134/2017, de 16 de noviembre
de 2017 en el conflicto positivo de competencia nium. 4540-2012, interpuesto por
el Gobierno, representado por el Abogado del Estado, contra los articulos 1, 2
(apartados segundo y tercero), 3, 4, 5, 6 (apartados primero y segundo), 7 (apar-
tados segundo y tercero) y 8 (apartados primero y segundo) y la Disposicién
Final primera del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. Sorprende el retroceso y desnaturalizacion que del dere-
cho al acceso a la asistencia sanitaria para los inmigrantes irregulares se produ-
ce tras esta sentencia®>*. Y es que el Alto Tribunal nacional falla a favor del Es-
tado al declinarse por estimar parcialmente el conflicto positivo de competencias
interpuesto por el gobierno contra el Decreto nim. 114/2012 de 26 de junio
«sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en
el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi», en cual se incluia dentro de
su ambito de proteccion (articulo 1 y demas preceptos relacionados con el
mismo) a «aquellas personas excluidas del ambito de aplicacion de la asistencia
sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud por
no tener la condicion de asegurados ni de beneficiarios del mismo»3>>.

Afirma el Tribunal Constitucional, tras un exhaustivo estudio al titulo com-
petencial que otorga la Carta Magna en el articulo 149.1 apartado 16 y 17 de la

M*.N.: Comentario prdctico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espana, Granada, Comares,
2007, pp. 99 y siguientes.

353. ARZOLA ASTACIO, H. L.: <Derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros»... op. cit., pp.
112, 113 y 114.

354. Cabe citar, a este respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional nam. 139/2016 de 21 de
julio de 2016, por su estrecha relacion en cuanto a los fundamentos juridicos constitucionales que se
utilizan en la STC de 16 de Noviembre de 2017.

355. Esta sentencia cuenta con el voto particular emitido por los magistrados: Fernando Valdés,
Juan Antonio Xiol, Candido Conde-Pumpido, Maria Luisa Balaguer y Antonio Narvaez.
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CE3, que «... el articulo 149.1.16 CE prevalece sobre el referido a la materia de
Seguridad Social previsto en el articulo 149.1.17 CE»*>7. Recuerda que el hecho
de que «el Real Decreto-ley 16/2012 se haya decantado por configurar un régi-
men de acceso a la asistencia sanitaria, con cargo a fondos publicos, basado en
el principio del aseguramiento no determina que la materia haya de encuadrar-
se en el titulo competencial de Seguridad Social». De igual modo, la doctrina del
Tribunal Constitucional viene declarando que «... a pesar de la indiscutible vin-
culacion entre la proteccion de la salud y el sistema publico de Seguridad Social,
que dentro de su accion protectora incluye la asistencia sanitaria de sus benefi-
ciarios en los casos de maternidad, enfermedad (comun y profesional) y acciden-
te (comun y de trabajo), no cabe subsumir la materia aqui cuestionada en el ti-
tulo competencial relativo a ella (articulo 149.1.17 CE)»3%8,

Es la primera vez que el Tribunal Constitucional resuelve de manera directa
la cuestion competencial relativa al ambito subjetivo del Sistema de Salud, pues
hasta el momento la doctrina constitucional sélo venia desarrollado la concep-
cion de las bases como un minimo comun uniforme aunque mejorable por las
Comunidades Auténomas3>. Sin embargo, el Constitucional no se habia pronun-
ciado en cuanto al ambito subjetivo de quienes podian ser asegurados o bene-
ficiarios. A este respecto, cabe tener presente lo dispuesto por el articulo 3 de
la Ley 16/2003 de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de
Salud, cuyo articulo 3 es modificado por el RDL del ano 2012.

Antes de la reforma del ano 2012 se decia que eran titulares de los derechos
a la proteccion de la salud y la asistencia sanitaria «a) Todos los espaioles y los
extranjeros en el territorio nacional en los términos previstos en el articulo 12
de la Ley Organica 4/2000. b) Los nacionales de los Estados miembros de la
Unioén Europea que tienen los derechos que resulten del derecho comunitario
europeo y de los tratados y convenios que se suscriban por el Estado espanol y
les sean de aplicacion. ¢) Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Unién

356. Cabe citar el estudio exhaustivo que, a este tema, realiza el profesor DURBAN MARTIN, I.: {La
(dudosa) inconstitucionalidad de la sanidad universal valenciana», en su blog: http://blogs.infolibre.
es/alrevesyalderecho/?p=5185

357. En el mismo sentido se pronuncia el TC en la sentencia 140/2017, de 30 de noviembre de
2017, de la que fue ponente el magistrado Alfredo Montoya, con ocasiéon del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacién con la Ley Foral 18/2012,
de 19 de octubre, sobre la complementacion de las prestaciones farmacéuticas en la Comunidad Foral
de Navarra (publicada en el suplemento del BOE del 8 de enero).

358. Véase las Sentencias del TC 98/2004, de 25 de mayo; 136/2012, de 19 de junio y la 64/2017,
de 25 de mayo.

359. La «ratio decidendi> de los tres votos particulares a esta sentencia gira en torno al amplio
titulo competencial que interpreta el TC a favor de la legislacion basica estatal. A este respecto, los
magistrados discrepantes expresan su profundo desacuerdo con la tesis mayoritaria y, de hecho, la
comparan con «un muro rigido e infranqueable» que restringe toda capacidad a las Comunidades Au-
tonomas para establecer una normativa propia al respecto. En efecto, critican los tres magistrados que
semejante linea interpretativa asentada por el TC equivale a otorgar al Estado la competencia exclusi-
va en materia de sanidad, lo cual, como resulta obvio, desvirtia por completo el régimen de distribu-
cion competencial previsto en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia.
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Europea que tienen los derechos que les reconozcan las leyes, los tratados y
convenios suscritos». Sin embargo, el panorama se complica tras la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 16/2012, ya que ahora se exige que el inmigrante esté
en algunas de las siguientes situaciones: afiliado a la Seguridad Social, sea pen-
sionista, perceptor de prestaciones por desempleo o se encuentre inscrito como
demandante de empleo, ser familiar de estas personas en los términos del apar-
tado 4, carecer de recursos econdémicos si no se encuentran en ninguno de los
supuestos anteriores o, finalmente, suscribir un convenio especial con la Segu-
ridad Social. La relevancia del cambio se encuentra, mas concretamente, en la
incorporacion a la Ley 16/2003 de un nuevo nimero 3 ter a la mencionada
disposicion 3 que se refiere de forma clara y explicita a los extranjeros «no re-
gistrados ni autorizados como residentes en Espafa», a los que s6lo se reconoce
el derecho a la asistencia sanitaria cuando se trate «de urgencia por enfermedad
grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion del alta médi-
ca», y también «de asistencia al embarazo, parto y postparto», salvo que se trate
de menores de 18 afios y en cuyo caso «ecibiran asistencia sanitaria en las mis-
mas condiciones que los espanoles». En otras palabras, el empadronamiento del
extranjero irregular no dara derecho a recibir asistencia sanitaria en igualdad de
condiciones que el resto de personas, autoctonas o extranjeras residentes, ya
que exige ademas de residir en nuestro pais que los extranjeros coticen a la
Seguridad Social y paguen impuestos para asi tener derecho a la tarjeta sanitaria.

Entiendo el Tribunal Constitucional que el articulo 3 de la Ley 16/2003, en
la redaccion proporcionada por el articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 16/2012,
aclara que el eje central sobre el que se asienta el derecho a las prestaciones
sanitarias viene delimitado por los conceptos nucleares de asegurado y benefi-
ciario. El Real Decreto-Ley 16/2012 ha disefiado un sistema de bases que, en
palabras de la sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016 de 21 de julio3®:
«supone un giro en la anterior politica de progresiva extension de la asistencia
sanitaria gratuita o bonificada, a partir de la creacion del Sistema Nacional de
Salud», toda vez que los criterios de delimitacién de la titularidad del derecho
de acceso a las prestaciones sanitarias son diferentes a los que se establecia
anteriormente3®!, Por todo ello, da normativa bdsica estatal cierra toda posibili-
dad a las normas autonémicas de desarrollo para configurar un sistema de ac-
ceso a las prestaciones sanitarias que no atienda a los conceptos de asegurado
o de beneficiario que han establecido las bases recogidas en el tantas veces ci-
tado art. 3 de la Ley 16/2003, a excepcion del supuesto residual de la suscripcion
del convenio especial previsto en el apartado 5 del citado precepto».

De acuerdo con este criterio doctrinal el articulo 2.2 del Decreto 114/2012,
de 26 de junio contradice la normativa basica estatal, toda vez que mientras que
la norma vasca reconoce indefinidamente el derecho de acceso a las prestacio-

360. Publicada en el BOE niim.196 de 15 de agosto de 2016.
361. MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOZANO, P.G.: <La universalidad del derecho social fundamental
a la asistencia sanitaria en cuestion y el derecho al autogobierno autonémicos»... op. cit., p. 37.
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nes sanitarias, la normativa estatal inicamente lo limita temporalmente hasta el
31 de agosto de 2012, de tal manera que, a partir de esa fecha y conforme a la
normativa estatal, tales personas habrian perdido el derecho de acceso a la co-
bertura sanitaria financiada con fondos publicos. Asi pues «conforme al sistema
de distribucion de competencias anteriormente examinado, el apartado de la
norma vasca de referencia resulta, pues, contrario a la normativa basica estatal,
que solo reconoci6 a estas personas el derecho a la prestacion sanitaria durante
un periodo de tiempo muy limitado y no de modo indefinido, resultando, en
consecuencia, ambas regulaciones incompatibles, por lo que procede declarar su
inconstitucionalidad y nulidad». De igual modo, también contradice la normativa
estatal el apartado 3 del articulo 2 del Decreto 114/2012 en cuanto que «... el
establecimiento en la normativa autonémica de un derecho de acceso a las pres-
taciones sanitarias en las mismas condiciones que los beneficiarios y asegurados
supone desconocer la prevision estatal referida, que exige para que se pueda dar
tal acceso la existencia de una contraprestacion o pago de una cuota derivada
de la suscripcion de un convenio especial. Se constata asi que existe una efecti-
va e insalvable contradiccién entre ambas normas, estatal y autonémica que
determina que deba estimarse el conflicto en este punto y declararse, también,
la inconstitucionalidad y nulidad del apartado 3 del articulo 2 del Decre-
to114/2012, de 26 de junio»3°2,

En esta misma linea vuelve nuevamente a pronunciarse el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 145/2017, de 14 de Diciembre3%3. En ese caso, el re-
curso de inconstitucionalidad fue interpuesto por el Presidente del Gobierno
con motivo del Decreto-Ley 3/2015, de 24 de julio, del Consell de la Generalitat
de Valencia, por el que se regula el acceso universal a la atencién sanitaria en
la Comunidad Valenciana. Segun el citado Decreto-Ley podran ser beneficiarias
del derecho a la asistencia sanitaria las personas que, no teniendo la condicién
de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud (de acuerdo,

362. «Argumenta también que la determinacion de los requisitos necesarios que van a posibilitar
el acceso a la asistencia sanitaria publica, constituye una parte esencial del derecho a la proteccion de
la salud que no puede ser regulado por decreto-ley. Este aspecto del real decreto-ley incurre en in-
constitucionalidad por infraccién del ambito reservado a la ley y por la remision en blanco a un regla-
mento para regular aspectos esenciales de un derecho del titulo I CE. Ambos vicios de inconstitucio-
nalidad se trasladan por conexién al nuevo art. 3 bis de la Ley 16/2003 en el que se establece que el
reconocimiento y control de la condicién de asegurado o de beneficiario, correspondera al Instituto
Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, el Instituto Social de la Marina y se hara de forma auto-
matica en los supuestos previstos en el apartado 2 del art. 3 de la Ley. Y por conexién también la
disposicion transitoria primera, con la que solamente se garantiza hasta el 31 de agosto de 2012, la
asistencia sanitaria que algunas de las personas afectadas por estas medidas tienen reconocida por la
legislacion vigente» (Véase apartado D) del punto 2 de la sentencia de 139/2016, de 21 de julio).

363. Recurso de inconstitucionalidad 6022-2015. Interpuesto por el Presidente del Gobierno
respecto del Decreto-Ley del Consell de la Generalitat Valenciana 3/2015, de 24 de julio, por el que se
regula el acceso universal a la atencion sanitaria en la Comunidad Valenciana. Competencias sobre
condiciones basicas de igualdad, inmigracion y extranjeria, sanidad y régimen econdémico de la
Seguridad Social: nulidad de la norma legal autonémica que extiende la cobertura sanitaria a sujetos
no incluidos en el Sistema Nacional de Salud (Sentencia del TC 134/2017).
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con lo dispuesto en los arts. 2 y 3 del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto)
reunan los siguientes requisitos: «. tener la condicién de extranjero, mayor de
edad, no registrado ni autorizado a residir en Espafna; acreditar que se esta
empadronado con residencia efectiva en algin municipio de la Comunidad Va-
lenciana un minimo de tres meses; no tener reconocido por el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social o el Instituto Social de la Marina la condiciéon de
asegurado o beneficiario del Sistema Nacional de Salud, ni tener posibilidad de
acceso a cobertura sanitaria publica por cualquier otro titulo y no poder expor-
tar el derecho de cobertura sanitaria desde el pais de origen o procedencia; no
poder acceder a cobertura sanitaria en el Sistema Nacional de Salud al amparo
de los reglamentos comunitarios y convenios internacionales existentes en ma-
teria de asistencia sanitaria; y, acreditar, mediante el informe social correspon-
diente, la imposibilidad de suscripcion del convenio especial a que se refiere el
Decreto 190/2013, de 20 de diciembre, del Consell. Las personas que accedan
al sistema valenciano de salud en las condiciones establecidas en este Decreto-
ley tienen acceso a la cartera comun basica de servicios, en las mismas condi-
ciones de igualdad efectiva y calidad que el resto de usuarios del Sistema Na-
cional de Salud» (Articulo 6, de 24 de julio, del Consell de la Generalitat de
Valencia).

El Decreto-Ley 3/2015 de la Comunidad Auténoma Valencia extiende y me-
jora el acceso a las prestaciones sanitarias de las personas extranjeras no regis-
tradas ni autorizadas como residentes en Espana, pero que residan efectivamen-
te en la Comunidad Valenciana, aun cuando no tengan la condicién de
aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud y no puedan ex-
portar el derecho a cobertura sanitaria en el Sistema Nacional de Salud desde
sus paises de origen, ni exista un tercero obligado a pago. Claramente, esta
norma otorga una ampliacion de la cobertura sanitaria en el ambito subjetivo
de las prestaciones no contemplada por la normativa estatal, al incluir entre los
sujetos que tienen la condicion de asegurados a los extranjeros titulares de una
autorizacion para residir en territorio espanol, pero no a los que no estan re-
gistrados ni autorizados como residentes en Espafia. Por todo ello, al no atender
al criterio de lo basico establecido en la norma estatal, el Decreto-ley del Con-
sell de la Generalitat Valenciana 3/2015 es declarado, finalmente, por el Tribu-
nal Constitucional como contrario a la Carta Magna al entender que vulnera el
articulo 149.1.16 de la CE.

En ambas sentencias cabe lamentar el hecho de que el Tribunal Constitucio-
nal haya olvidado aquella doctrina que ya habia asumido en su Auto 239/2012,
en donde afirmaba que «el derecho a la salud y la conveniencia de evitar riesgos
para la salud del conjunto de la sociedad no podia verse desvirtuado por un
eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado»’%4, Esta evidente
desnaturalizacion del derecho a la asistencia sanitaria que se ha asentado por el

364. Esta sentencia cuenta con los votos particulares discrepantes de tres magistrados: Fernando
Valdés, Adela Asua y Juan Antonio Xiol.
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Constitucional hace tambalear peligrosamente las bases mismas que propugna
la Norma Madre, en concreto, el principio de seguridad juridica y, de otro lado,
el derecho a una cuestion social. Arrastrando con ello el respeto a los derechos
humanos y fundamentales de toda persona, lo cual coloca al colectivo de inmi-
grantes irregulares en una situacion de absoluta vulnerabilidad. En definitiva, se
ha experimentado en esta materia un grave retroceso que quiebra la consecucion
de una efectiva ciudadania inclusiva.

3.2. Avanzando hacia la «universalidad» del Derecho a la
asistencia sanitaria: puntos criticos de una reforma
inacabada

La entrada en vigor del Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el
acceso universal al Sistema Nacional de Salud, ha supuesto un cambio radical en
la nacién espafiola, al menos en lo que se refiere al derecho a la asistencia sa-
nitaria prestada a través del Sistema Nacional de Salud para los inmigrantes en
situacion irregular administrativa. En efecto, tal y como recuerda la misma Ex-
posicion de Motivos de este Real Decreto-Ley, anteriormente (con el Real Decre-
to-ley 16/2012, de 20 de abril) el derecho a la asistencia sanitaria parecia salirse
del ambito de la Seguridad Social cuando en realidad no era asi. Aparte, vincu-
laba el acceso al sistema a la tenencia de algun titulo con el sistema de la Segu-
ridad Social y solo ante la ausencia de dicho titulo es entonces cuando entraba
en juego el principio de residencia legal, que determinaba asi el acceso a este
derecho humano universal a la asistencia sanitaria. Sin embargo ahora el dere-
cho a la salud se configura como un derecho de ciudadania, de cardcter univer-
sal y no solamente ligado a la residencia, por lo que se extiende también el
derecho (si bien con alguna limitaciéon) a las personas que se encuentren irre-
gularmente en Espana, cuyo acceso habia quedado vetado tras la entrada en
vigor del Real Decreto 1192/20123%5,

365. Indica la Exposicion de Motivos lo siguiente: Los antecedentes normativos existentes en
nuestro pais en reiteradas ocasiones han aludido a la universalidad de la atencion sanitaria. Asi, la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que regula todas las acciones que permiten hacer
efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido en el articulo 43 y concordantes de la
Constitucion Espaiiola, establece los principios y criterios sustantivos que han permitido configurar el
Sistema Nacional de Salud, como son el caracter publico y la universalidad del sistema. Asimismo, la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, antes de su
modificacion en el afio 2012, establecia, entre sus principios generales, el aseguramiento universal y
publico por parte del Estado y recogia los titulares de los derechos a la proteccién de la salud y a la
atencion sanitaria. La reforma que instaur6 el mencionado Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril,
desvirtud el derecho a la proteccion de la salud al anular su vocacion universal y eliminar la titularidad
del derecho establecida en la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Supuso, de este modo, una involucién del
esquema legal de cobertura hasta entonces armonico con los principios que, de conformidad con los
tratados internacionales, la Constitucion Espanola y la Ley 14/1986, de 25 de abril, deben imperar en
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Gracias a esta importante reforma legislativa sobre la asistencia sanitaria se
derogan tacita y expresamente algunos de los apartados del Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de persona asegu-
rada y beneficiaria a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud En particular se rectifi-
can los articulos 2, 3, 4, 5, 6, 7 y 8 del Real Decreto 1192/2012.Y, de igual modo,
se modifican dos normas con rango legal, de un lado, la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, en lo que respecta al derecho a la proteccién de la salud y a la atencion
sanitaria y, de otro, el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2015, de 24 de julio, en cuanto a la aportacion farmacéutica.

En lo que se refiere a quienes pueden acceder a la asistencia sanitaria el
articulo 3 de la Ley 16/2003 establece que podran acceder: «a) Todas las perso-
nas con nacionalidad espafiola y las personas extranjeras que tengan establecida
su residencia en el territorio espanol. b) Las personas con derecho a la asistencia
sanitaria en Espafia en aplicacion de los reglamentos comunitarios de coordina-
cion de sistemas de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que com-
prendan la prestacion de asistencia sanitaria. En estos casos, los interesados
tienen acceso a la misma, siempre que residan en territorio espanol o durante
sus desplazamientos temporales a Espana, en la forma, extensién y condiciones
establecidos en las disposiciones comunitarias o bilaterales indicadas». Si bien se
aclara que, en el caso de que estas personas afectadas por dichos acuerdos,
cuando no tengan derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos
podran éstas obtener dicha prestacion mediante el pago de la correspondiente
contraprestacion o cuota derivada de la suscripciéon de un convenio especial
(Articulo 3.3 de la Ley 16/2003). A la disposicion 3.2 se adiciona ahora un nuevo
apartado b) y ¢) que se dirige a las personas extranjeras que encontrandose en
Espana no tengan su residencia legal en el territorio espanol. De este modo, el
Real Decreto de 2018 extiende el derecho a la asistencia sanitaria a este colec-
tivo tan vulnerable, al tiempo que revierte la situacién generada en 2012 y que
limitaba la asistencia sanitaria publica a los supuestos de emergencia, embarazo,
parto y puerperio o para los menores de edad. De este modo, se equipara la
residencia legal de los extranjeros con la estancia en Espana.

Finalmente, en cuanto a la titularidad del derecho a la salud, el Real Decreto
7/2018 no modifica «... el régimen de asistencia sanitaria de las personas titulares
o beneficiarias de los regimenes especiales gestionados por la Mutualidad Gene-
ral de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el Insti-
tuto Social de las Fuerzas Armadas..». Para estos, se dice que mantendran su
régimen juridico especifico. Lo cual supone que para estos regimenes perviven
aun los sistemas de cobertura, gestion y prestacion de servicios independientes
y diferenciados de los del SNS. Cabria plantearse, en este punto, si el titulo de

las politicas sanitarias, en la actuacion de los poderes publicos y la configuracion de las caracteristicas
fundamentales del Sistema Nacional de Salud>.
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«acceso universal> que otorga el titulo del Real Decreto 7/2018 es precisamente
el mas apropiado, pues plantea dudas en cuanto que no parece que haya todavia
logrado esa efectiva generalizacién del derecho a la protecciéon sanitaria que
tanto defiende la Ley 14/1986 General de Sanidad (LGS)3%%, Se trata éste de un
tema muy peliagudo, pues lo cierto es que estos colectivos no desean perder
muchos de los beneficios que sus respectivos regimenes les conceden debido a
esa gestion y organizacion separacion respecto del SNS.

Ahora bien, frente a esta nueva apertura del derecho a la asistencia sanitaria
el nuevo articulo 3 ter de la Ley 16/2003, prevé que las personas extranjeras no
registradas ni autorizadas como residentes en Espana tienen derecho a la pro-
teccion de la salud y a la atencion sanitaria en las mismas condiciones que las
personas con nacionalidad espanola, precisindose que, a efectos de la participa-
cién en el precio de los medicamentos («copago»)3°7, las personas beneficiarias
abonarin el 40 % del precio de venta al publico. Esta prevision supone una
importante limitacién, ya que al tratarse de un derecho humano universal lo
l6gico hubiera sido eliminar el «copago» farmacéutico no s6lo para los naciona-
les, sino también para los inmigrantes —cualquier que sea su situacion adminis-
trativa en Espafia—. Y es que no tiene logica, en especial, mantener la prevision
de copago en aquellos colectivos mas necesitados y vulnerables (a saber: los
pensionistas y los extranjeros).

Ahora bien, se dice que para que la citada asistencia sanitaria corra por
cuenta de los fondos publicos de las Administraciones competentes en igualdad
de condiciones que los nacionales, las personas beneficiarias habran de acreditar
el cumplimiento de los siguientes requisitos (nuevo articulo 3 ter): <a) No tener
titulo de asistencia sanitaria en virtud del derecho de la Unién Europea, los
convenios bilaterales y demas normativa aplicable. b) No poder exportar el de-
recho de cobertura sanitaria desde su pais de origen o procedencia. ¢) No exis-
tir un tercero obligado al pago». Sin embargo, en este apartado, radica una de
las principales debilidades de este Real Decreto Ley pues, de una parte, lo 16gi-
co para alcanzar esa «universalidad» hubiera sido extender estos requisitos tam-
bién para los ciudadanos de la UE. En efecto, para que estos puedan obtener la
atencion del SNS sin cargas econémicas deberan cumplir con alguno de estos
requisitos: estar trabajando en Espana, disponer de residencia legal o bien dis-
poner de la tarjeta sanitaria europea3%, Resulta curioso e incomprensible que

306. La LGS prevé el caricter «universal> del ejercicio del derecho a la proteccion sanitaria en
Espana.

367. MORENO VIDA, M*.N.: Las transformaciones sociales y tecnolégicas y su incidencia en los
sistemas nacionales europeos de asistencia sanitaria: apuntes para la reflexion», en VV.AA., MORENO VIDA,
M°N Y DIAZ AZNARTE, M*.T (Dirs.) Y GIJON SANCHEZ, M*. T (Coord.), La proteccion social de la salud en el
marco del Estado de bienestar. Una vision nacional y europea., Granada, Comares, 2019, p. 107.

368. Los paises en los que se puede utilizar la tarjeta sanitaria europea son los siguientes:
Alemania, Austria, Hungria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Noruega, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Finlandia, Liechtenstein, Suecia y Suiza, Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Dinamarca, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido (a pesar del
Brexit continua en funcionamiento), Republica Checa, Rumania.
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para los trabajadores temporales o beneficiarios de prestaciones por desempleo
se establezca un acceso limitado a las prestaciones sanitarias europeas, quedan-
do asi condicionado el disfrute de este derecho a la duracion y solicitud de es-
tancia. Resulta necesario extender urgentemente el derecho al acceso a la asis-
tencia sanitaria a todos los ciudadanos en condiciones de igualdad y sin ningtin
tipo de limitacién por razones administrativas, econémicas, de duracion de la
estancia, empleo o nacionalidad. De otra parte, entiendo que lo prudente hubie-
se sido igualmente establecer un sistema armonizado de asistencia sanitaria
comun a todos los Estados Miembros, de modo que se establezca un trato igua-
litario para todas las personas. Desgraciadamente, la observacioén de las regula-
ciones de la proteccion sanitaria otorgada a los inmigrantes en situacion irregu-
lar por diferentes paises europeos confirma que en ninguno de ellos se da una
igualacion completa de los derechos de éstos en comparativa con la de los
ciudadanos del pais correspondiente. Estas limitaciones que se hacen asimismo
extensibles a los mismos ciudadanos europeos. Ello es asi porque aun se man-
tienen grandes margenes de variacion entre los niveles y plazos de proteccion
ofrecidos a los primeros en el territorio de cada uno de los paises comunitarios,
al tiempo que se establecen diferencias en cuanto a la forma de organizarlos3®.

Respecto a la figura del «ercero obligado al pago» la misma Exposicién de
Motivos ya indica que esta posibilidad se establece, inicamente, como criterio
para evitar el uso inapropiado del derecho a la asistencia sanitaria con cargo a
fondos publicos. Esta salvaguarda queda establecida de una doble forma: 1) Se
establece expresamente como requisito para tener derecho a la asistencia con
cargo a los fondos publicos de las personas extranjeras no registradas ni autori-
zadas como residentes en Espana el no existir un tercero obligado al pago (ar-
ticulo 3.2 b) Ley 16/2003) y 2) reconocimiento de la asistencia sanitaria serd con
cargo a fondos publicos siempre que no exista un tercero obligado al pago
(articulo 3 ter 2.c) Ley 16/2003). Se trata ésta de una figura que permite a las
Administraciones reclamar el gasto de la prestacion sanitaria a aquellos terceros
que o bien puedan ser responsables civiles y/o penales de dicho gasto, de forma
que se asegura el riesgo, o no tengan cubierta la asistencia sanitaria con cargo
a fondos publicos. En efecto, el articulo 83 de la LGS reconoce el derecho de las
Administraciones Publicas para reclamar los costes de la asistencia sanitaria
prestada cuando aparezca un tercero obligado al pago®7°. Por su parte, el arti-

Para poder solicitar la tarjeta sanitaria europea el ciudadano europeo debera cumplir alguno de
estos requisitos: 1) Estar en posesion de la ciudadania o ser residente legal en alguno de los paises
miembros de la UE; 2) Disponer del servicio de sanidad publica en el pais en el que se pretende dar
uso a la Tarjeta Sanitaria Europea y 3) Disponer de DNI o tarjeta de residencia en vigor.

369. MORENO VIDA, M*.N.: «Las transformaciones sociales y tecnoldgicas y su incidencia en los
sistemas nacionales europeos de asistencia sanitaria: apuntes para la reflexion... op. cit., p. 105.

370. «Los ingresos procedentes de la asistencia sanitaria en los supuestos de seguros obligatorios
especiales y en todos aquellos supuestos, asegurados o no, en que aparezca un tercero obligado al
pago, tendran la condicién de ingresos propios del Servicio de Salud correspondiente. Los gastos
inherentes a la prestacion de tales servicios no se financiaran con los ingresos de la Seguridad Social.
En ningdn caso estos ingresos podran revertir en aquellos que intervinieron en la atencién a estos
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culo 2.7 del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se esta-
blece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el proce-
dimiento para su actualizacién indica que: «.. los servicios de salud reclamaran
a los terceros obligados al pago el importe de las atenciones o prestaciones
sanitarias facilitadas directamente a las personas, de acuerdo con lo especificado
en el anexo IX»371.

La unica limitacion que se establece, en los casos de asistencia sanitaria en
favor de las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes
en Espana, consiste en la ausencia del derecho a la cobertura de la asistencia
sanitaria fuera del territorio espanol financiada con cargo a los fondos publicos,
es decir, que no existira en relacién con las mismas el derecho a la «exportacion»
del derecho a la asistencia sanitaria, en sus desplazamientos al territorio de otro
Estado, aunque este ultimo esté ligado con Espana en virtud de la normativa
comunitaria de Seguridad Social o de convenios bilaterales.

Para el reconocimiento del derecho a la salud a los inmigrantes irregulares,
el articulo 3 bis (modificado tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 7/2018)

pacientes. A estos efectos, las Administraciones Publicas que hubieran atendido sanitariamente a los
usuarios en tales supuestos tendran derecho a reclamar del tercero responsable el coste de los
servicios prestados».

371. Senala el Anexo IX Real Decreto 1030/20006, de 15 de septiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion.
Asistencia sanitaria cuyo importe ha de reclamarse a los terceros obligados al pago Conforme a lo
previsto en el articulo 83 de la Ley General de Sanidad, en la disposicion adicional 22 del texto
refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1994, de
20 de junio, en el articulo 2.7 del presente real decreto y demdas disposiciones que resulten de
aplicacion, los servicios publicos de salud reclamaran a los terceros obligados al pago el importe de
las atenciones o prestaciones sanitarias facilitadas directamente a las personas, incluido el transporte
sanitario, la atencién de urgencia, la atencién especializada, la atencién primaria, la prestacion
farmacéutica, la prestacion ortoprotésica, las prestaciones con productos dietéticos y la rehabilitacion,
en los siguientes supuestos: 1. Asegurados o beneficiarios del sistema de Seguridad Social
pertenecientes a la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, Mutualidad General
Judicial o al Instituto Social de las Fuerzas Armadas, que no hayan sido adscritos, a través del
procedimiento establecido, a recibir asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud. 2. Asegurados
o beneficiarios de empresas colaboradoras en la asistencia sanitaria del sistema de Seguridad Social,
en aquellas prestaciones cuya atencion corresponda a la empresa colaboradora conforme al convenio
o concierto suscrito. 3. Accidentes de trabajo o enfermedades profesionales a cargo de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social o del Instituto Social de la Marina.
4. Seguros obligatorios... 6. Ciudadanos extranjeros: a) Asegurados o beneficiarios en un Estado
miembro de la Union Europea, del Espacio Econémico Europeo y Suiza, no residentes en Espana, en
los supuestos y condiciones establecidos en los Reglamentos Comunitarios en materia de Seguridad
Social. b) Asegurados o beneficiarios de otros paises extranjeros, no residentes en Espana, en los
supuestos y condiciones establecidos en los convenios bilaterales en materia de Seguridad Social
suscritos por Espana. 7. Otros obligados al pago. a) Accidentes acaecidos con ocasién de eventos
festivos, actividades recreativas y espectiaculos publicos en caso de que se haya suscrito contrato de
seguro de accidentes o de responsabilidad civil que cubra las contingencias derivadas de estas
actividades. b) Seguro escolar. ¢) Cualquier otro supuesto en que, en virtud de normas legales o
reglamentarias, el importe de las atenciones o prestaciones sanitarias deba ser a cargo de las entidades
o terceros correspondientes».
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establece que la competencia para «... el reconocimiento y control del derecho a
la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria con cargo a fondos publicos
correspondera al Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social con la co-
laboracién de las entidades y administraciones publicas imprescindibles para
comprobar la concurrencia de los requisitos a los que se refiere el articulo 3.2,
en la forma en que se determine reglamentariamente». Precisamente aqui se
produce una importante novedad de dificil encaje al concretar que sera la Ad-
ministracion General del Estado, a través del Ministerio de Sanidad, Consumo y
Bienestar Social, la competente para dictar actos administrativos de reconoci-
miento del derecho a la asistencia sanitaria en Espana con cargo a fondos pu-
blicos. Por lo que una vez reconocido el derecho a la proteccion de la salud y a
la atencién sanitaria con cargo a fondos publicos por el Estado, éste se hara
efectivo por las administraciones sanitarias competentes, las cuales facilitaran el
acceso de los ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la
expedicion de la tarjeta sanitaria individual. En otras palabras, lo que precepto
quiere expresar es que ahora las Comunidades Auténomas —con competencias
en materia de sanidad atribuidas— no podran expedir tarjetas sanitarias en favor
de ciudadanos si previamente no se ha reconocido el derecho a la proteccién de
la salud y a la atencién sanitaria con cargo a fondos publicos por el Ministerio
de Sanidad, Consumo y Bienestar Social372. Esta concrecion genera una impor-
tante dilatacion en cuanto al tiempo de espera en el acceso al derecho, que
dependera del reconocimiento o no que haga el Ministerio de Sanidad, Consumo
y Bienestar Social.

A las esperas del necesario desarrollo reglamentario, resulta muy dificil hoy
por hoy articular un sistema dinamico de intercambio de datos y tramitacion
de tarjetas sanitarias al precisar de autorizacién expresa del Estado y desvin-
culada de la Seguridad Social. Y es que, recuérdese que, a nivel nacional, exis-
te un sistema fraccionado de regulacion de la asistencia sanitaria en funcién
del estado de autonomias. Ciertamente, se puede cumplir la consecucién del
objetivo, pero desgraciadamente el sistema arbitrado resulta algo tortuoso. Por
todo ello y a esperas de que se materialice el procedimiento, la disposicién
transitoria segunda establece un régimen transitorio para el reconocimiento del
derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanitaria con cargo a fondos
publicos: <En tanto que no entre en vigor el reglamento previsto en el articulo
3 bis.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, se mantendrdan los procedimientos
vigentes y las bases de datos existentes antes de la entrada en vigor de este
real decreto-ley».

Finalmente, en la Disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 7/2018, se
regulan los conceptos de asegurado y beneficiario a efectos de lo previsto en la
normativa internacional y la aportacion a la prestacion farmacéutica. Ahora bien
cabe lamentar la falta de concrecién de esta disposicion, que tanto favorece la

372. GOMEZ ZAMORA, L.J.: «Comentario al Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el
acceso universal al Sistema Nacional de Salud», Revista Gabilex, n.° 15, 2018, pp. 314 y 315.
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dispersion normativa. Recoge este precepto que se entendera por asegurado, a
efectos de las prestaciones de asistencia sanitaria, aquellas personas que cum-
plan con los requisitos que establece el articulo 3.2 de la Ley 16/2003. De igual
modo, habra de tenerse en cuenta las reglas de supresion que recogen las nor-
mas reglamentarias (esto es, el Real Decreto 1192/2012) por las cuales se regula
la condiciéon de asegurado/beneficiario o de los procedimientos a efectos de su
reconocimiento. Asimismo, la normativa ha de tener en cuenta las exigencias de
la normativa internacional de Seguridad Social (especialmente, los reglamentos
comunitarios de coordinacién de las legislaciones de Seguridad Social), en la
que es frecuente que se utilicen tales términos, respecto del derecho a las pres-
taciones y servicios recogidos en los mismos.

El texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de
julio, utiliza el concepto para definir la aportaciéon de los usuarios y sus benefi-
ciarios en la prestacion farmacéutica ambulatoria conforme al articulo 102. En
funcion de ello, y conforme a la disposicién adicional unica, a los efectos indi-
cados el concepto de asegurado se ha de entender realizado a aquellas personas
que se encuentren en alguno de los supuestos indicados en el apartado 1.1, a
saber: «a) Tener nacionalidad espanola y residencia habitual en el territorio es-
pafol. b) Tener reconocido su derecho a la asistencia sanitaria en Espafa por
cualquier otro titulo juridico, aun no teniendo su residencia habitual en territorio
espaiiol, siempre que no exista un tercero obligado al pago de dicha asistencia.
¢) Ser persona extranjera y con residencia legal y habitual en el territorio espa-
fiol y no tener la obligacion de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacion
sanitaria por otra via»73,

Por su parte, tendran la condicion de beneficiarios de las personas anterio-
res, el conyuge o persona con analoga relacion de afectividad que acrediten la
inscripcion oficial correspondiente. Igualmente, se incluyen como beneficiarios
a los descendientes y personas asimiladas a cargo del mismo que sean menores
de 26 anos o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%,
siempre que cumplan todos los requisitos que a continuacion se detallan: «a)
Tener su residencia legal y habitual en Espafa, salvo que la misma no sea exi-
gible en virtud de la norma internacional correspondiente, o que se trate de
personas que se desplacen temporalmente a Espana y estén a cargo de trabaja-
dores trasladados por su empresa fuera del territorio espanol en situacién asi-
milada a la de alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social374. b)
No encontrase en alguno de los siguientes supuestos de los regimenes de la
Seguridad Social: 1° Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afilia-
do y en situacion de alta o asimilada a la de alta. 2° Ostentar la condicion de

373. Estos estdn previstos en el articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo.

374. Todo ello en los términos de la Orden de 27 de enero de 1982, por la que se regula la situa-
cion asimilada a la de alta en el Régimen General de la Seguridad Social de los trabajadores traslada-
dos al extranjero al servicio de empresas espaiolas.
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pensionista de dichos regimenes en su modalidad contributiva. 3° Ser perceptor
de cualquier otra prestacion peridodica de dichos regimenes».

3.3. Retroceso en la universalidad del derecho a la asistencia
sanitaria de inmigrantes regulares en Espana: Analisis
de la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de
2019 (nimero de recurso: 1068/2018)375

En la presente sentencia de 13 de Mayo de 2019 (con nimero de resolucion
364/2019 y con nimero de recurso: 1068/2018), el Tribunal Supremo resuelve la
discrepancia planteada en torno al derecho de acceso a la asistencia sanitaria
por una ciudadana espanola que reagrup6 a su madre —de nacionalidad cuba-
na—. En concreto, a la persona inmigrante le fue concedida, al amparo de lo
dispuesto en el Real Decreto 240/2007, la «tarjeta de residencia temporal de fa-
miliar de la Uni6no.

Constan los siguientes antecedentes de hecho: 1) Con fecha 6 de abril de
2017, el Juzgado de lo Social nim. 1 de Pontevedra, dict6 sentencia cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: «Que, estimando integramente la deman-
da presentada por D* Rosaura contra el INSS, debo declarar y declaro el derecho
de la demandante a la asistencia sanitaria con cargo al Sistema Nacional de
Salud, condenando a la demandada a estar y pasar por esta declaraciéon con los
efectos que de ella se derivan.— Queda absuelta la Tesoreria General de la Se-
guridad Social de las pretensiones en su contra.» En dicha sentencia se declara-
ron probados los siguientes hechos: «a) La demandante Dona Rosaura, de nacio-
nalidad cubana, solicité la asistencia sanitaria ante el Instituto Nacional de la
Seguridad Social el 16 de noviembre de 2015, asistencia sanitaria que le fue
denegada en Resolucion de fecha 18 de noviembre de 2015, con fundamento en
que reside legalmente en Espafa con autorizacién de residencia temporal no
lucrativa, por lo que ha tenido que acreditar que dispone de un seguro de en-
fermedad publico o privado, contratado en Espafia o en otro pais, que propor-
cione cobertura en Espana durante su periodo de residencia equivalente a la
proporcionada por el Sistema Nacional de Salud.— Contra dicha Resolucion
present6 reclamacion previa, la cual fue desestimada en Resolucion de 4 de di-
ciembre de 2015.— b) La demandante estd en posesion de una tarjeta de resi-
dencia temporal de familiar de ciudadano de la UE, concedida el 28 de septiem-
bre de 2015 con efectos del 12 de junio de 2015 y caducidad el 11 de junio de

375. Para un conocimiento mas exhaustivo véase LOPEZ INSUA, B.M.: Limites y restricciones a la
proteccion de la salud de los inmigrantes reagrupados en Espana», REDMEX n.° 53, julio de 2019.
MONEREO PEREZ, J.L. Y LOPEZ INSUA, B.M.: <Un paso atras en la universalidad del acceso a la asistencia
sanitaria de las personas inmigrantes en Espafna: Comentario juridico-critico a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2019», Revista de Jurisprudencia Laboral, n.° 6, noviembre de
2019. LOPEZ INSUA, B.M.: Limites y restricciones a la proteccion de la salud de los inmigrantes
reagrupados en Espana», REDMEX n.° 53, julio de 2019.
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2020, toda vez que su hija Dona Maria Teresa es ciudadana espafola.» 2) Inter-
puesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dicté sentencia con fecha 21 de di-
ciembre de 2017, en la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que desesti-
mando el recurso de suplicacion presentado por la Letrada de la Administracion
de la Seguridad Social, actuando en nombre y representacion del INSS, contra la
sentencia de fecha seis de abril de dos mil diecisiete, dictada en autos 9/2016
del Juzgado de lo Social n.° 1 de Pontevedra, seguidos a instancia de Dofna Ro-
saura y contra la TGSS y la Entidad Gestora recurrente confirmamos integramen-
te la misma en todos los pronunciamientos que contiene. Sin costas.»

El INSS recurre, en este caso, la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia a fecha de 21 de diciembre de 2017 y por la que se en-
tiende que, esta ciudadana cubana, reunia los requisitos dispuestos por el arti-
culo 2.b y 3 del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto. EL TSJ afirma que la
inmigrante reagrupada si reine la condicién de asegurado y de beneficiario a
efectos de la asistencia sanitaria en Espana y con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud.

Por su parte, el Tribunal Supremo argumenta que la concesion de la tarjeta
indicada no supone la existencia automatica de ese derecho, sino que la dina-
mica del derecho esta sujeta al mantenimiento del requisito de su concesion de
reagrupante. En efecto, tal y como se desprende del articulo 7.1.b y 2 del Real
Decreto 240/2007, la reagrupada ha de disponer de recursos suficientes para no
convertirse en una carga para la asistencia social en Espana durante el periodo
de residencia, para lo cual ha de concertar un seguro de enfermedad que cubra
los riesgos del reagrupado en Espana.

Por todo ello, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. La senten-
cia incluye un voto particular de dos magistrados que consideran que con esta
sentencia se vulnera el derecho social fundamental a la salud, de ahi que habia
de confirmarse la sentencia recurrida. Las razones que arroja el Alto Tribunal
para justificar el paso atras que en la regulacién del derecho a la asistencia sa-
nitaria concede ahora se resumen de la siguiente manera: <A la vista del bloque
normativo regulador expuesto... y de la referida jurisprudencia de la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo, no cuestionandose en este momento que la demandan-
te esté bajo el ambito personal al que se refiere el art. 2.1 b) del repetido Regla-
mento aprobado por RD 1192/2012, resta por resolver si concurre el requisito
de no tener “cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via” y si,
como pretende la parte recurrente, dicho requisito no se cumple cuando se ha
obtenido una residencia temporal, superior a tres meses por ciudadano o extran-
jero familiar.

... partiendo del principio de universalidad y sin olvidar el de financiacién
publica y su sostenibilidad, que igualmente informan el sistema nacional de
salud, el concepto de “cobertura obligatoria de la prestacion de asistencia sani-
taria” es el que se pretende por la parte recurrente porque la asistencia sanitaria
con cargo a fondos publicos, cuando el solicitante es extranjero con residencia
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legal, solo se otorga en el caso de que no se tenga cubierta dicha prestacion de
forma obligatoria por otros cauces, publicos o privados.

Y tal prevision, en casos como el resuelto en la sentencia recurrida implica
que si hay un tercero obligado a cubrir dicha proteccién o existe una norma que
asi lo imponga o que tal prestacion venga siendo atendida en virtud de otros
aseguramientos publicos, ya no se cumplen las exigencias para que el sistema
publico deba atender lo que ya esta cubierto.

Y esto es lo que sucede en los supuestos en que un familiar a cargo de un
reagrupante, que no ostenta la condicién de beneficiario, ha obtenido la residen-
cia legal por tal via. Dicho familiar tiene cubierta la asistencia sanitaria por el
reagrupante que debe mantenerla durante todo el tiempo de residencia legal
como dinamica propia e inescindible del derecho. Y esta cobertura debe ser
calificada de obligatoria en tanto que viene impuesta legalmente y con perma-
nencia durante todo el tiempo de residencia del reagrupado en el Estado de
acogida. Si ello es asi, la proteccion que se pide con cargo a los fondos publicos
es innecesaria por estar ya cubierta por otra via legal, aunque sea a cargo de un
tercero que se ha obligado a dar cumplimiento a esa exigencia normativa.

Esa conclusion, se puede corroborar con las previsiones que el propio RD
1192/2012 establece en orden a las excepciones que contempla a la hora de
identificar la cobertura obligatoria, entre las que no figura la que aqui se esta
analizando, a pesar de que su ambito personal de afectacion alcanza a extranje-
ros residentes en Espana.

Del mismo modo y respecto de la documentaciéon por medio de la cual se
debe dejar constancia de que no se tiene cobertura obligatoria de la prestacion
sanitaria por otra via, el RD 1192/2012, le basta con una declaracién responsable
del interesado en el que se ponga de manifiesto la falta de cobertura de la asis-
tencia sanitaria. Ello no impide que la Entidad Gestora, a los efectos de resolver
la solicitud, pueda recabar de los 6rganos administrativos competentes —Regis-
tro Central de Extranjeros, a tenor del art. 4 y 3.2 ¢) de la Orden PRE/1490/2012,
de 9 de julio— los datos necesarios para verificar la concurrencia de la condi-
cion de asegurado, tal y como se recoge en el art. 3 bis.3 de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud y constatar la
realidad de su condiciéon de residente legal y de concurrencia del seguro de
enfermedad que debe justificarse para la necesaria inscripcion».

Entiendo, siguiendo todo lo expuesto en apartados anteriores y de confor-
midad con la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional en su sentencia
236/2007, que el derecho a la salud habra de estar a lo dispuesto por su norma-
tiva legal especifica para asi determinar el alcance de la cobertura sanitaria para
los inmigrantes37°. Sin embargo, olvida el Constitucional y el legislador que la
salud se concreta en el derecho a la asistencia sanitaria, la cual engloba amplia-
mente a todos los ciudadanos. En efecto, la proteccion a la salud y a la asisten-

376. SAURA SUCAR, M.: La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social a los
extranjeros», Revista electronica de Geografia y Ciencias Sociales, n.° 94 (99), 2001, p. 2.
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cia sanitaria constituye un pilar fundamental del constitucionalismo democratico-
social mundial y europeo, de ahi que se configure el derecho a la salud como
un derecho humano fundamental de caracter primario y esencial para el logro
de una ciudadania inclusiva3”7. Por lo tanto, independientemente de la condicién
administrativa del extranjero, todas las personas son titulares de los derechos
fundamentales reconocidos en los Convenios Internacional y Declaraciones Uni-
versales de Derechos Humanos reconocidos por el Estado espanol. Al configu-
rarse la asistencia sanitaria como un derecho subjetivo no cabe pues, separar el
derecho reconocido ex articulo 41 CE —derecho a la Seguridad Social— del re-
conocido ex articulo 43 CE —derecho a la proteccion de la salud. Distinto de lo
anterior sera que el derecho a la asistencia sanitaria se preste a través del Siste-
ma Nacional de Salud378.

Justamente, en este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
Mayo de 2019 (ndm. 364/2019) se centra de una manera completamente ilégica.
Y es que, a pesar de las innumerables sentencias favorables en donde se reco-
noce el acceso a la sanidad publica de los inmigrantes reagrupados, lo cierto es
que con este pronunciamiento el Supremo da un giro de 180 grados que hace
tambalear peligrosamente las bases mismas del sistema de Seguridad Social es-
panol. En efecto, el Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha dic-
taminado que los padres y madres de ciudadanos espafnoles deben contar con
prestacion sanitaria por via de seguro privado.

La razén que justifica esta decision del Tribunal Supremo se centra en facto-
res meramente econémicos. Asi es, se dice en esta sentencia que todo ciudadano
reagrupado y sin empleo debe acreditar, para poder residir como tal, la tenencia
de unos medios econémicos suficientes para atender las necesidades de la fami-
lia, incluyendo la asistencia sanitaria mediante un seguro de enfermedad, publi-
co o privado, contratado en Espana o en otro pais. De modo que la familia del
ciudadano que solicita la reagrupacién no se convierte en una carga para la
asistencia social en Espana durante su residencia».

Al término, con esta sentencia se ha dado preferencia a los intereses econo6-
micos antes que a las necesidades sociales de ciudadanos que cumplen con los
requisitos legales para poder residir en Espana. Por ello entiendo que ni el le-
gislador, ni tampoco la doctrina judicial pueden apoyar su razonamiento en un
argumento meramente econdémico para asi limitar rigurosamente un derecho

377. MONEREO PEREZ, J.L.: <La salud como derecho humano fundamental», Relaciones Laborales,
n.° 9, 2014, pp. 1-15 en su versién digital. Del mismo autor, <La coordinacién comunitaria de los siste-
mas de asistencia sanitaria (I y ID)», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, N.° 5-6, 2010, pp. 69-94, y 59-
806, respectivamente. En esta misma linea, TORTUERO PLAZA, J.L.: <El derecho a la asistencia sanitaria:
asegurados y beneficiarios... op. cit. Mas recientemente, MONEREO PEREZ, J.L.: (La garantia juridica del
derecho social fundamental a la salud y la asistencia sanitaria», en VV.AA: La Proteccion Social de la
Salud en el marco del Estado del Bienestar. Una vision nacional y europea, Moreno Vida, M.N., Diaz
Aznarte, M.T. (Dirs.), Gijon Sanchez, M. (Coord.), Granada, Comares, 2019, pp. 3-68.

378. MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C, QUESADA SEGURA, R Y MALDONADO MOLINA,
J.A.: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2019.
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cuasi-fundamental, que conecta de manera inescindible con los derechos funda-
mentales a la vida e integridad fisica (articulo 15 de la CE) y la dignidad huma-
na (articulo 10 de la CE).

Tal y como ya se ha afirmado, la salud, en su configuracion juridica comple-
ja e integrada con otros derechos fundamentales, aparece referido a nivel inter-
nacional como un derecho humano universal, toda vez que se atribuye a toda
persona, con independencia de su situacion legal o ilegal, lo cual resulta cohe-
rente en su dimension subjetiva con la elevacion del reconocimiento de la «per-
sona» en los textos de rango fundamental. No obstante a lo anterior, se prevé
ahora que las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes
en Espana tienen derecho a la proteccién de la salud y a la atencién sanitaria
en las mismas condiciones que las personas con nacionalidad espanola, sin em-
bargo ¢qué ocurre cuando el extranjero si reune los requisitos legales para resi-
dir en Espafa? Para el Supremo, tras esta sentencia de 13 de Mayo de 2019, la
respuesta sera de denegacion de este derecho. Por lo que, al término esta pro-
vocando una grave discriminacion entre inmigrantes en razén de su condicién
administrativa y situaciéon econémica. Es decir, que mientras que un inmigrante
irregular tendra acceso a la proteccion de la salud, aun cuando no disponga o
se le haya denegado un seguro privado, por contra aquellos extranjeros que
cumplan con todos los requisitos legales seran excluidos. En este sentido, no se
entiende (como bien indica el voto particular formulado por el Magistrado Don
Fernando Salinas Molina y al que la Magistrada Dona Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga) como al tratarse de un inmigrante con residencia legal se entra
ahora a valorar la condicién de asegurado. Argumentan sendos magistrados lo
siguiente: «.. la Seguridad Social no debe entrar a valorar si una persona tiene
derecho o no a la asistencia, al igual que a los beneficiarios de una prestacion
de incapacidad permanente absoluta un determinado beneficio no seria 16gico
que la autoridad que lo concede pudiera cuestionar si tiene o no derecho a la
referida prestacion de incapacidad».

4. PRQPUESTAS DE MEJORA Y CONCLUSIONES JURIDICO-
CRITICAS

Los incesantes movimientos migratorios de personas en busqueda de nuevas
oportunidades de vida, trabajo o incluso refugio y asilo politico, vienen ocupan-
do desde antiguo un lugar primordial entre las cuestiones que mas preocupan a
la sociedad espaifiola, justo a continuacion del paro y del terrorismo. Sin ir mas
lejos, esta materia figura como elemento clave y fundamental en la agenda de la
Unién Europea para alcanzar el grado 6ptimo de desarrollo econéomico y de
cohesion social que tanto necesita el conjunto de estados que lo integran. Por
consiguiente y dado el elevado interés que suscita, es de ley convenir que los
Estados miembros deben aplicarse trabajando intensamente en este asunto.

La migraciéon es un fenémeno social total y por tanto es de gran complejidad
que abarca facetas y actividades muy variadas que implican mas destacadamen-
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te a: las propias personas migrantes y a sus condiciones administrativas, labora-
les, culturales y sociales, a la poblacién de acogida, al conjunto de la sociedad,
a sus valores, actitudes y comportamientos como ciudadanos de una sociedad
democritica... etcétera.

Sin lugar a dudas, las personas migrantes constituyen un sector débil y vul-
nerable de la poblacion que encuentra especiales dificultades para el ejercicio
efectivo de muchos derechos que, segun el caso, pueden o no tener reconocidos
en base a su situacion legal. De ahi que se no sea extrano verlos abocados con
cierta frecuencia a posiciones de evidente precariedad y exclusion social. Por
esta razon, el fenémeno de las migraciones precisa urgentemente de una res-
puesta sistematica, estructurada y organizada a medio plazo, que le permita a la
sociedad contemporanea afrontar el presente y prever el futuro, pero que ade-
mas le proporcione un marco global de referencia (tanto a nivel europeo, como
internacional general) para una cabal comprensiéon de la misma. Asi pues, se
trata de una tematica que por afectar a la propia estructura social, a los habitos
de vida, a la expresion cultural y a la convivencia, necesita ser asumido por el
conjunto de la poblaciéon y no sélo por sus Instituciones sociales. En efecto, las
migraciones presentan todavia aspectos problematicos muy heterogéneos en los
que a la responsabilidad publica le corresponde tomar parte e implicarse mas
cercanamente.

Una de los obstaculos mas graves que se produce a nivel europeo consiste
en la falta de respeto debido hacia los Derechos humanos y libertades funda-
mentales, pues a pesar de los multiples instrumentos normativos existentes, lo
cierto, es que los principios de libertad de circulacién, no discriminacion e igual-
dad no se estan respetando. Lo cual determina el surgimiento de una Europa a
distintos niveles que se traduce en la atribucion de un conjunto de derechos
limitados para el acceso de las personas migrantes a las prestaciones sociales y
asistenciales basicas. Son asi los extranjeros extracomunitarios tratados a menu-
do como ciudadanos de segunda clase o subalterna, lo que determina una jerar-
quizacion de los derechos de las personas dentro de una misma nacion.

Sorprende a nivel europeo la situacion de incertidumbre que se ha creado a
raiz de la meta politica llamada «Brexit» respecto de los trabajadores migrantes
comunitarios. Desgraciadamente, el fenémeno del Brexit ya esta afectando al
pais que mas directamente venia ofreciendo mano de obra en toda la Unidn,
esto es, Espafa. Y es que, para muchos espanoles (aunque también nacionales
de otros Estados europeos), Inglaterra ha sido vista como la «ierra prometida»
para escapar de la situacién de crisis econémica, buscar empleo o estudiar in-
glés. Se plantean ahora muchos sujetos comunitarios el interrogante relativo a
qué pasara con las cotizaciones sociales efectuadas en el Reino Unido. La res-
puesta a esta pregunta se encuentra todavia en el aire, pues todo dependera de
los acuerdos o convenios que en materia de Seguridad Social suscriban los dis-
tintos gobiernos con el Reino Unido o, al menos, la UE con el pais britanico. Sin
embargo, una de las cuestiones que mas dudas y controversias ha planteado es
la relativa a la asistencia sanitaria. En efecto, el que se dificulte el acceso a la
atencion sanitaria o se acorte solo a situaciones de urgencia, atenta gravemente
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contra un derecho fundamental social de caracter primario que se eleva ya a
nivel universal (y el cual queda vinculado al derecho a la vida y a la dignidad)37°.
Por lo tanto, ;donde queda el sistema de proteccion de todos los ciudadanos
ante situaciones de necesidad?

En principio, de acuerdo con la Declaracién politica en la que se expone el
marco de las relaciones futuras entre la Unién Europa y el Reino Unido» (2020/C
34/1) se indica que, siempre con pleno respeto a los derechos fundamentales de
todas las personas y a la autonomia de las partes, se acordaran los principios y
reglas a seguir para no vulnerar el derecho a la salud publica (punto 18 de la
Parte II de la Declaracion politica 2020/C 34/1). Por lo tanto, se trata de una
cuestion que queda en principio emplazada a los futuros acuerdos (Parte II,
punto 75 del acuerdo de retirada de 31 de enero de 2020) que se pacten. No
obstante, el Reino Unido no se opone a cooperar «.. en cuestiones de seguridad
sanitaria de conformidad con los actuales acuerdos de la Unién con terceros
paises. En los foros internacionales, las Partes procuraran cooperar de forma
coherente en las cuestiones relativas a la prevencion, la deteccién, la prepara-
cién y la respuesta ante amenazas establecidas y emergentes contra la seguridad
sanitaria»3%0.

Recuérdese que en torno al tema de la asistencia sanitaria transfronteriza ya
se habian planteado ciertas dudas de legitimidad, pues de conformidad con lo
que establece la Directiva Comunitaria (sobre Asistencia Sanitaria Transfronte-
riza en la Unioén Europea) resulta alarmante —entre otras cuestiones— que
unicamente puedan acceder a esta posibilidad prestacional aquellos pacientes
con recursos econoémicos suficientes como para adelantar los costes del trata-
miento bajo unas determinadas condiciones38! y, en el caso de algunos tratamien-
tos, bajo un requisito de autorizacion previa. Ciertamente, como ya venia indi-

379. MONEREO PEREZ, J.L.: {La salud como derecho humano fundamental»... op. cit., pp. 1-15 en
su version digital. Del mismo autor, «<La coordinaciéon comunitaria de los sistemas de asistencia sanita-
ria (L'y ID»... op. cit., pp. 69-94, y 59-86, respectivamente. LOPEZ INSUA, B.M.: «Asistencia sanitara trans-
fronteriza: puntos criticos», VV.AA., Los retos de la asistencia sanitaria esparniola en el contexto de la
Union Europea, Murcia, Laborum, 2016, pp. 820-824.

380. Punto 113 de la Declaracion politica en la que se expone el marco de las relaciones futuras
entre la Union Europa y el Reino Unido» (2020/C 34/1).

381. Cuando el reembolso de gastos sea debido a una urgencia, los tribunales espafioles ya han
declarado que: «.. se podria autorizar a un ciudadano espanol para obtener el tratamiento deseado en
otro Estado miembro de la UE a cargo del servicio publico espanol —reembolso— siempre que
estuviese incluido dentro de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud y no fuese posible
obtener un grado de eficacia idonea que permita al paciente recuperar su salud en tiempo util,
mientras que esa misma situacion no encontraria amparo dentro del territorio nacional»> (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 4 de noviembre de 2009).

Ahora bien, si la urgencia es derivada de una situacién vital el art. 26 del Reglamento 987/2009
precisa que «en caso de que una persona asegurada que no reside en el Estado miembro competente
necesite una asistencia urgente y de caracter vital, no podra denegarse la autorizacién». De este modo,
el Estado al que el interesado acuda debera proporcionarle la adecuada atencion sanitaria conforme a
sus propias normas, garantizando en todo caso el principio de igualdad (Ver Sentencia Keller de 12 de
abril de 2005 -Asunto C-145/03-).
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cando la doctrina cientifica, asi como la Comisién Europea (informe emitido a
fecha de 2 de abril de 2018)382, ello esta generando un efecto disuasivo respec-
to de aquellos ciudadanos con menos recursos econémicos, lo cual atenta gra-
vemente contra el derecho a la libre circulacion de personas en la UE vy, por
ende, el concepto de ciudadania comunitaria e igualdad de trato entre trabaja-
dores y ciudadanos comunitarios383.

Ahora bien, respecto de las personas inmigrantes en situacion irregular la
cuestion de la asistencia sanitaria se vuelve aun mas conflictiva, pues en la le-
gislacion de algunos Estados Miembros se han impuesto ya algunas limitaciones
que atentan peligrosamente contra los Derechos Humanos y Fundamentales de
toda persona. Sin ir mas lejos, en Italia se mantiene desde el afio 2009 un con-
junto de medidas dirigidas a controlar los flujos migratorios y endurecer las
condiciones de los inmigrantes clandestinos, al establecerse que: «.. el acceso a
las estructuras sanitarias por parte del clandestino no puede generar denuncia
alguna a la autoridad, salvo en los casos en que fuera obligatorio el parte médi-
co en las mismas condiciones que un italiano». En otras palabras, se pretende
otorgar al médico la facultad de denunciar al extranjero irregular que va a ser
atendido, lo que significa que el médico se convierte ahora en un delator. Ello
ha generado fuertes criticas por parte sobre todo de las asociaciones profesio-
nales de la medicina e incluso de otros sectores, ya que se pone en riesgo la
sanidad publica italiana, puesto que el inmigrante irregular dejara de acudir a
los hospitales por miedo a ser denunciado, favoreciendo asi la medicina parale-
la y existiendo el riesgo de que alguno de ellos, teniendo una enfermedad con-
traida en su pais de origen, no solicite asistencia sanitaria con el posible riesgos
para la salud publica384,

Por supuesto debemos tener en cuenta factores tales como el estado de cri-
sis econémica mundial que afecta de manera relevante a la nacion italiana, dado
que este pais lleva ya anos sumergido en una crisis propia, lo que agudiza ain
mas, si cabe, la inestabilidad econémica del Estado transalpino. A eso debemos
sumarle la alta tasa demografica de Italia, que es significativamente superior a
la de otros paises miembros cuya area territorial es ya de por si mucho mayor.

382. http://www.medicosypacientes.com/sites/default/files/2018_crossbordercooperation_exe_
en.pdf

383. El concepto de ciudadania de la Unién, introducido por el Tratado de Maastricht, anadio
una nueva dimension politica a la naturaleza de la integracion europea, que hasta entonces habia sido
fundamentalmente econémica. El gran entusiasmo inicial del TJUE en determinar la ciudadania de la
Unién como el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros queda supeditado a
las posibles consecuencias de la combinacion de los articulos 18, 20 y 21 del TFUE. La ciudadania de
la Union se ha construido sobre los cimientos ya establecidos por la jurisprudencia del TJUE en
materia de la libre circulacion de personas. MONEREO PEREZ, J.L.: Las politicas de inmigracion: la
construccion de nuevas formas de ciudadania y de atribucion de derechos para las personas
extranjeras»... op. c¢it. MONEREO PEREZ, J.L.: <Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: inmigracién laboral y refugiados», op. cit.

384. LOPEZ INSUA, B.M.: <El modelo de regulacion de la inmigracion en Italia en el contexto de la
Unién Europea», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, Vol.3, N.° 22 de 2011.
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Ello puede constituir una razén de peso para que se pretenda minimizar el na-
mero de inmigrantes y es que un flujo masivo poblacional entrante podria des-
equilibrar el fragil sistema econémico que sustenta al pais, lo que conllevaria un
empobrecimiento de las prestaciones sociales y asistenciales para los propios
ciudadanos nacionales. Sin embargo, el camino emprendido a nivel estatal en
esta materia marcha a niveles agigantados hacia politicas mas restrictivas en la
aceptacion de inmigrantes, infringiendo de manera flagrante algunos derechos y
libertades fundamentales de los mismos establecidos por el colectivo europeo.
Algo esencialmente inadmisible a pesar de los argumentos arriba comentados3%>.

Por su parte, a nivel espaiiol se estan dando importantes pasos para avanzar
hacia la universalidad del derecho a asistencia sanitaria. No obstante todavia
queda camino por recorrer pues son todavia muchos los problemas que giran
en torno a esta materia. La reforma que ha operado a través del Real Decreto
7/2018 ha supuesto un antes y un después en materia de inmigracion, ya que
cubre un vacio legal importante que anteriormente habia quedado desprovisto
de proteccion. Sin embargo, cabe criticar el panorama algo confuso que ha pro-
piciado respecto de los ciudadanos comunitarios y otros colectivos en situacion
de especial vulnerabilidad. Incluso, para los mismos inmigrantes irregulares se
imponen algunos tramites que dificultan seriamente el acceso a las prestaciones
sanitarias en igualdad que los nacionales. Se precisa en esta materia de una
normativa mas incisiva, valiente, respetuosa y coherente con las distintas situa-
ciones de necesidad, que no pierda el rumbo y proteja a todos los ciudadanos.
Siendo la salud un tema nuclear no se comprende como en las distintas naciones
europeas y, por ende, en Espafia se permite esa diferenciacion y estratificacion
poblacional en funcién de los requisitos de nacionalidad, legalidad y/o econo-
micos del sujeto solicitante de cobertura sanitaria (a buen ejemplo la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2019). En todo momento la norma ha
de garantizar el principio de seguridad juridica y transparencia, a fin de que se
eviten situaciones irreversibles y de salud publica (como, a buen ejemplo, son
las que protagoniza el caso italiano). A este respecto, la doctrina cientifica ya ha
arrojado sus opiniones criticas en lo que concierte al tema de la tarjeta sanitaria
europea. En este sentido, se considera que al ser la salud un riesgo cubierto por
los Reglamentos de coordinacién comunitaria, en concreto, el Reglamento
883/2004 de coordinacion de sistemas de Seguridad Social, se entiende que sus
titulares podran disfrutar del derecho a la asistencia sanitaria en cualquier Esta-
do de la UE38%, pero con las limitaciones que impone las distintas carteras de
servicios del pais receptor y los restantes problemas habidos y por haber en el
mismo (a saber: largas listas de espera, tratamientos médicos disponibles, limi-
taciones legales... etcétera). Esta prevision, légicamente y siempre que se les

385. Para un estudio mis exhaustivo ver LOPEZ INSUA, B.M.: «El modelo de regulacion de la
inmigracion en Italia en el contexto de la Union Europea», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, Vol.3,
N.° 22 de 2011.

386. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Asistencia médica universal y ;gratuita? a los extranjeros en
Espana: el dictamen motivado 2009/2341 de la Comision Europea contra Espafa»... op. cit., p.2.
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conceda la tarjeta sanitaria europea, se hace igualmente extensible a los inmi-
grantes en situacion irregular por aplicaciéon del mismo principio de igualdad de
trato387.

El riesgo para la democracia social es la fuerte tendencia hacia la consagra-
cién de un Estado de seguridad, de control social permanente y selectivo con
una multiplicidad de expresiones, a saber: la atribucion selectiva de derechos a
las personas, imposicién del principio de tolerancia cero, invasién de las comu-
nicaciones, encarcelamiento de migrantes sospechosos de terrorismos o inmi-
grantes ilegales... etcétera. En este sentido, impera todavia una racionalidad mer-
cantilista y economicista del mercado de trabajo que resulta contraria al pleno
respeto de los derechos de Seguridad Social y de proteccion social de migrantes.
Lo que al final conduce a un endurecimiento de las politicas migratorias —en
general— que son de aplicacion en el ambito de la UE y en el ordenamiento de
cada uno de los Estados que conforman el colectivo comunitario, pues la idea
simplista de que la razén base del problema de los refugiados se encuentra en
el pais de origen (y, por consiguiente, en la falta de desarrollo de la misma o en
la alteracion del orden social como consecuencia de la guerra o actos de terro-
rismo) no hace mas que rondar, incansable, por la cabeza del legislador comu-
nitario. Sin embargo, en algunos Estados Miembro como Alemania, se ha optado
por promover, para este problema en concreto, una politica de puertas abiertas
(sometida a ciertos umbrales) a los asilados de Siria, tratando de imponer su
particular vision del problema al resto de la Unién Europea. Si bien la corriente
general de la UE se ha adherido a las pretensiones germanas, algunos paises
como Hungria se han opuesto taxativamente a permitir una entrada generalizada
de estos migrantes forzosos, aduciendo pretendidas lagunas de seguridad juridi-
ca en la propuesta y escudindose en su soberania y en el derecho legitimo a
proteger su propia identidad nacional. De ahi que algunas propuestas comuni-
tarias caminen en la senda de subvencionar el retorno voluntario y de expulsion
de estas personas. Igualmente, paises que han cambiado recientemente de go-
bierno, como Italia y en menor medida Espana, han manifestado un claro cam-
bio en su orientacion politica respecto a este mismo problema. No es nada
nuevo la enorme problemitica que representan las mafias del norte de Africa,
que sin escrupulos, convencen y «acilitan» una via de entrada al sur de Europa
a numerosos individuos deseosos de mejorar sus condiciones de vida. Asi pues,
Grecia o Italia han sido hasta hace poco, y en cierta medida siguen siendo, ob-
jetivos prioritarios de llegada de inmigrantes ilegales a través del Mediterraneo.
Italia es el ejemplo mas significativo de este cambio de rumbo, pues el actual

387. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Asistencia médica universal y ;gratuita? a los extranjeros en
Espaiia: el dictamen motivado 2009/2341 de la Comisién Europea contra Espaifia»... op. cit., p.2.
Afirma esta autora: <De hecho, entre los motivos que se alegan en la Exposicion de Motivos del Real
Decreto-ley 16/2012 para restringir los derechos sanitarios de los extranjeros en situacion irregular se
cita expresamente el Dictamen motivado 2009/2341, de la Comision Europea contra Espafia por su
negativa a expedir la tarjeta sanitaria europea a personas residentes en Espana con derecho a recibir
asistencia sanitaria con arreglo a la normativa de algunas Comunidades Auténomas».
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gobierno transalpino, de corte mas conservador que su predecesor, ha puesto
en marcha una politica de no acogida de mas inmigrantes de este tipo, puesto
que aseveran sus mandatarios que el pais estd desbordado y que el resto de la
Unién Europea ha hecho oidos sordos a su demanda de reparto igualitario de
migrantes. Algo que ha sucedido incluso con el progresista y radical gobierno
heleno de Syriza. La postura contraria, aunque sea s6lo parcialmente, la ha se-
guido Espafna a raiz de la mocién de censura que sufrié Mariano Rajoy hace
unos meses. No obstante, la adopcion de estas medidas de acogida de asilados
y refugiados por parte del nuevo ejecutivo espaiiol ha sido tildada de oportunis-
ta e improvisada por parte de la oposicién y de aquellos Estados Miembro que,
como Hungria e Italia, rechazan las pretensiones teutonas y las directrices de
Bruselas.

En definitiva, para alcanzar una plena igualdad y reconocimiento efectivo del
derecho a la salud entiendo que deberia relacionarse el concepto de migracion
con el de ciudadania inclusiva a fin de desvincular la condiciéon de «nacionali-
dad» del requisito excluyente de la titularidad de los derechos fundamentales.
Para ello seria necesario mejorar ordenamiento juridico comunitario en el senti-
do de garantizar la plena efectiva de este derecho social fundamental a través de
normas basicas sustantivas y de politicas socialmente coherentes de tratamiento
multidimensional de la inmigracién (que van desde la tutela directa de los dere-
chos de las personas migrantes a la resuelta plasmacién de una politica europea
de fomento del desarrollo econémico en los paises de origen, que permita que
las personas tengan la posibilidad de tener una vida digna). El fenémeno de las
migraciones, y mas concretamente de la inmigracion irregular, precisa urgente-
mente de una respuesta sistematica, estructurada y organizada a medio plazo,
que le permita a la sociedad afrontar el presente y prever el futuro, pero que
ademas le proporcione un marco global de referencia para una cabal compren-
sion de la misma. Se trata ésta de una tematica que por afectar a la propia es-
tructura social, a los habitos de vida, a la expresion cultural y a la convivencia,
necesita ser asumido por el conjunto de la poblacién y no sélo por sus institu-
ciones sociales. En efecto, los derechos a los salud y asistencia sanitaria de los
inmigrantes irregulares presentan aspectos problematicos y muy heterogéneos
en los que a la responsabilidad publica le corresponde tomar parte e implicarse
mas cercanamente para asi completar las lagunas existentes y fomentar la pro-
teccion de los Derechos de Seguridad Social de todas estas personas en situacion
de necesidad.
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PROTECCION A LA FAMILIA

Y MOVIENTOS MIGRATORIOS:

EL DERECHO A LA REAGRUPACION
FAMILIAR COMO MECANISMO

DE INTEGRACION SOCIAL DE
INMIGRANTES

1. LA PROTECCIQN A LA FAMILIA: PANORAMICA GENERAL
DE UNA TEMATICA EN ETERNO CONFLICTO

Los constantes movimientos de personas migrantes conforman el dia a dia
de una realidad cada vez mas compleja. Ya sea por razones de insercion laboral,
guerras, persecucion/violencia, politicas o, simplemente, de mejora de las con-
diciones de vida3®8 lo cierto es que actualmente son muchas las familias que se
separan a lo largo y ancho de nuestro globo. La mayoria de esos flujos migrato-
rios se producen en paises subdesarrollados en donde las condiciones de pobre-
za, carencias sanitarias y alimenticias o, incluso, de seguridad ciudadana hacen
su presencia diaria, llegando asi a esquilmar los recursos naturales de estos te-
rritorios. A muchos de estas naciones se unen otros factores como: la grandes
desigualdades sociales, la falta de trabajo y el despilfarro publico o —cuando

388. Los patrones de migracion atienden a variables historicas, geograficas, politicas y
economicas, de acuerdo a la explicacion de los analistas del Instituto de Politicas de Migracion (MPI,
por sus siglas en inglés). https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-39059460

165



Belén del Mar Lopez Insua

no— también de violaciones de Derechos Humanos, lo que en su conjunto crea
un profundo resentimiento en la poblacion que normalmente desemboca en un
tremenda e imparable inestabilidad politica y social. De ahi que las familias
busquen emigrar masivamente hacia otros Estados, con la Unica intencion de
mejorar sus condiciones de vida, trabajo, salud y educacién. Desgraciadamente
algunas de ellas no logran alcanzar sus suefios y perecen finalmente en su in-
tento de huida debido al uso abusivo que las mafias y grupos organizados de
trata de seres humanos hacen de los diversos estados de necesidad y, por lo
tanto, de una realidad cada vez mas necesitada de una respuesta urgente.

La migracion familiar se ha convertido en el principal cauce de asentamien-
to de personas migrantes, tanto a nivel mundial como en la mayor parte de
paises integrantes de la Uni6on Europea. Actualmente este derecho fundamental
aparece recogido en diversos textos a nivel internacional y comunitario. Sin em-
bargo, desde un punto de vista practico, la reagrupacion familiar genera fuertes
tensiones con los derechos a la libre circulacién de trabajadores, la conciliacion
de la vida laboral y familiar, asi como el derecho a la intimidad y a la vida. Y
ello es porque la normativa reguladora de este fenémeno aparece descrita de
una manera somera, suave y genérica, lo que determina numerosas dudas en
cuanto su aplicacion efectiva, obligatoriedad y fuerza en el plano practico de la
misma. A este respecto, cabe diferenciar entre el status juridico protector pre-
visto para los sujetos protegidos por el derecho comunitario y los nacionales de
terceros paises, refugiados, asilados, apatridas... etcétera. Ello se traduce en la
fijacion de distintas escalas de ciudadania y, por ende, de disfrute de los dere-
chos de proteccion social38,

Resulta llamativa, en esta materia, la intervencion de los distintos Tribunales
para garantizar la proteccion de los derechos de los extranjeros (Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y Tribunal Europea de Derechos Humanos). Y es
que, a pesar de los multiples pronunciamientos, lo cierto es que este derecho de
reagrupacion familiar se aleja de la consideracion del mismo como un derecho
fundamental en Espana, lo cual resulta contrario a la tendencia que, ya de por
si, sigue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con el articulo
8 del CEDH vy el elemento de la «nacionalidad». Precisamente, a través de las
competencias en materia de inmigracion de las que gozan los Estados Miembros
del Consejo, Espafia sigue considerando el derecho de reagrupacion familiar
como un derecho de configuracién legal que conecta con al principio rector que
enuncia el articulo 39 Constitucion Espafiola para la proteccion de la familia3%°,
De ahi que, carezca éste de la proteccion reforzada de la que gozan ya los de-
rechos fundamentales.

389. MONEREO PEREZ, J.L.: «Pilar Europeo de derechos sociales y sistemas de Seguridad Social,
Lex Social. Revista de Derechos Sociales, Vol. 8. Num.2 de 2018.

390. GARCIA LOPEZ, ME.: El Derecho a la reagrupacion familiar de los extranjeros procedentes
de terceros paises, Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca, 2012.
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2. MARCO NORMATIVO REGULADOR Y VAIVENES EN LA
DOCTRINA JUDICIAL DE LOS ALTOS TRIBUNALES
EUROPEOS

El reconocimiento del derecho a la reagrupaciéon familiar como derecho fun-
damental®®! en la UE resulta esencial no sélo como pauta o guia del comporta-
miento que deben seguir los distintos Estados miembro®??, sino también como
via para el respecto a otros derechos conectados, a saber: la conciliaciéon de la
vida laboral-familiar y la integracién social en el pais de acogida33.

Algunos instrumentos internacionales reconocen la importancia de la familia,
invitando asi a los diferentes Estados a facilitar este derecho para asegurar efec-
tivamente la consecucion de la unidad familiar, el derecho a la vida y el respeto
a la vida privada®®4. A este propésito, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos reconoce en su articulo 16, parrafo 3 que da familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la so-
ciedad y del Estado»>.

La familia, como elemento fundamental de la sociedad goza del derecho a la
proteccion, no sélo de la sociedad en si, sino también del Estado. Ahora bien,
mas alla de estas consideraciones genéricas, lo cierto es que en el ambito inter-
nacional y comunitario se carecen de recursos normativos que reconozcan ex-
presamente la reagrupacion familiar como un derecho (y menos fundamental),
es por ello que para la regulacién de esta materia haya que acudir a lo dispues-

391. A este respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla ha
reconocido, en su sentencia de 14 de febrero de 2018, que el derecho de los ciudadanos espafioles a
la reagrupacion familiar de ciudadanos no comunitarios constituye un derecho fundamental. En
efecto, considera este tribunal que el derecho a fundar una familia, el derecho a vivir en familia «es
innegable» y «corresponde a todos los espafoles que debe ser protegido por los poderes publicos, de
modo que el establecimiento de requisitos para su ejercicio se debe realizar por una norma con rango
de ley», un requisito que «o se cumple con la normativa espafola» que regula dicho derecho.

392. FERNANDEZ SANCHEZ, P.A.: <El derecho de reagrupacion familiar de los extranjeros», Revista
Derecho y Conocimiento, Vol. 1, 2002, pp. 375-395.

393. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Cuestiones atinentes al derecho a la reagrupacion familiar de

los extranjeros de terceros paises en Espana como instrumento para su insercion socio-laboral»,
Revista de Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 63, 2000, p. 297.
394. En esta linea, véase los articulos 12 y 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, el articulo 12 del Convenio relativo al Estatuto Juridico del trabajador inmigrante y el articulo 10.1
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966. El derecho a la vida
privada protege: «... el derecho a la identidad y al desarrollo personal y el derecho a establecer relaciones
con otros seres humanos y el mundo exterior». ADAM ROMERO, M.: «Capitulo V. El derecho a la familia y
la inmigracion irregular en Espafa», VV.AA., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord.), Aspectos juridicos de
la inmigracion irregular en la Union Europea, Murcia, Laborum, 2009, pp. 105- 115.

395. Por su parte, el articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que también
contempla los derechos inderogables, asi como el articulo 27 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, nada indican de los derechos salvo el de no ser privado arbitrariamente de la
vida, el de no ser sometido a tratamientos crueles, inhumanos o degradantes o al derecho a un
proceso justo e imparcial.
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to por la legislacion de los distintos Estados comunitarios (ambito interno)3%,
Recuérdese, en este sentido, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos perdié ya su oportunidad de concretar mas aquella prevision genérica
de proteccion de la familia®®7, limitindose asi a copiar descaradamente, en los
articulos 17 y 23, lo establecido en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos. Por todo ello, en donde no se generan e imponen obligaciones, los Estados
acaban disponiendo de un amplio margen de apreciacion que pueden llevar
incluso a la negacién del derecho, lo cual resulta llamativo a estas alturas del
siglo XXI.

En el entorno propio del Colectivo Comunitario se reconoce el derecho a la
reagrupacion familiar de los nacionales de los Estados miembro y sus familiares
(ascendientes, descendientes y conyuge del solicitante) en distintas disposicio-
nes, pero eso si en base al derecho a la libre circulacién que reconocen los
instrumentos comunitarios38. Por esta razon, lo mas apropiado seria recurrir a
cierta armonizacion legislativa respecto al reagrupamiento familiar de los extran-
jeros extracomunitarios, ya que para los nacionales rige la Directiva 2003/86/CE
del Consejo de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién
familiar3®®. De este modo, en base al articulo 63.3 a) del Tratado de la Comuni-
dad Europea, se reconoce por primera vez a nivel europeo el derecho a la rea-
grupacion familiar de los nacionales de terceros paises que residen en el terri-
torio de los Estados miembros. Sin embargo, cabe precisar que la regulacién de
este derecho queda subordinada al cumplimiento de determinadas condiciones
previstas en el ordenamiento interno del Estado de que se trate.

Por todo ello, quedan fuera del ambito de cobertura de la Directiva de 2003
los solicitantes de asilo, beneficiarios de proteccién temporal y subsidiaria, asi
como ciudadanos de la UE40, Para éstos la «Directiva 2001/55/CE del Consejo,
de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesién de pro-
teccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a me-
didas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para

396. RODRIGUEZ BAUTISTA, D.: «Las directrices del Derecho a la reagrupacion familiar de los
extranjeros en la Union Europea», VV.AA., UGARTEMENDIA ECEIZABARRERA, J.I (Dir.), La Tutela judicial
de los Derechos Fundamentales en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la Union Europea,
Comunidad Auténoma de Euskadi, Instituto Vasco de Administracion Puablica, 2016, p. 403.

397. FERNANDEZ SANCHEZ, P.A.: El derecho de reagrupacion familiar de los extranjeros»... op. cit.,
p. 376.

398. Reglamento (CEE) N.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, publicado en Diario Oficial de la UE L 257,
de 19 de octubre de 1968, p. 2.

399. «.. se esta favoreciendo una mayor diversificacion del sistema normativo europeo
aumentandose el riesgo de una competencia basada en recortar los estindares sociales... » Véase
MONEREO PEREZ, J.L.: Pilar Europeo de derechos sociales y sistemas de Seguridad Social... op.cit, p.
10 en su version digital.

400. SALES JARDI, M.: La proteccion de la vida familiar de las personas desplazadas, de las
demandantes de asilo, de los refugiados y de los apatridas en el derecho Europeo», UNED. Revista de
Derecho Politico, n.° 95, 2016, pp. 202-217.
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acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida», establece
la posibilidad de una reagrupacion familiar respecta a las personas desplazadas
a través de la concesion de permisos®?!l. Aparte habri que tener en cuenta para
este colectivo lo dispuesto por las leyes de extranjeria y reglamentos de desa-
rrollo de los Estados miembro402,

A) El Derecho a la reagrupacion familiar a través de la
Directiva 2003/86/CE

El principal instrumento elaborado por el colectivo comunitario e interpreta-
do por los Altos Tribunales europeos para garantizar el derecho a la unidad fa-
miliar es el Convenio Europeo de Derecho Humanos, el cual reconoce en su
articulo 8 que: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia
de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una so-
ciedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pu-
blica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de
las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas».

En efecto, el articulo 8 del CEDH reconoce el derecho a la vida privada y
familiar, sin embargo al no elevarlo al caracter de fundamental permite que
cualquier autoridad publica pueda restringir su ejercicio. La cambiante jurispru-

401. Otras normas que se refieren a esta materia y que contiene el denominado «paquete de
asilo» son: Reglamento 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013,
relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares para la
aplicacion efectiva del Reglamento (UE) n.° 604/2013, por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer
pais o un apatrida, y a las solicitudes de comparacion con los datos de Eurodac presentadas por los
servicios de seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por el
que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1077/2011, por el que se crea una Agencia europea para la
gestion operativa de sistemas informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y
justicia (refundicién) (DO n.° L 180, de 29-6-2013, pp. 1-30); Reglamento 604/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida (Texto refundido) (DO n.° L 180, de 29-6-2013, pp. 31-59); Directiva 2013/32/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre procedimientos comunes para la
concesion o la retirada de la proteccion internacional (refundicion) (DO n.° L 180, de 29-6-2013, pp.
60-95) y Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitante de proteccion internacional (texto refun-
dido) (DO n.° L 180, de 29-06-2013, pp. 96-116).

402. Ver la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Contencioso- Administrativo)
de 6 de abril de 2017. Recurso nimero 1025/2016.
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dencia del TJUE y del TEDH dan cuenta de la enorme casuistica y desafortunada
aleatoriedad existente. Y es que, la estrategia de estudiar caso por caso consti-
tuye una auténtica loteria por parte de las autoridades nacionales, aparte de una
fuente embarazosa de problemas para los tribunales, quienes lamentablemente
emplean cada vez mas el sistema de comparaciones entre asuntos resueltos y
aquellos pendientes de enjuiciamiento?%3,

Para el CEDH la reagrupacion familiar ha de atender a lo dispuesto por una
norma nacional o, lo que es lo mismo, al principio de legalidad. Por lo que, la
injerencia nacional sélo sera posible siempre que con ello se trate de asegurar:
la defensa de la seguridad nacional y la seguridad publica, el bienestar econ6-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de
la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y libertades para los
demas. En este sentido, parece obvio que el Tribunal Europeo ejerza un control
para asegurar la proporcionalidad de los actos de la autoridad publica, de modo
que la medida restrictiva sera conforme al CEDH si no excede de lo necesario,
en una sociedad democratica, en la realizaciéon del objetivo perseguido®4,

De acuerdo con esta idea, en ocasiones y ante determinadas circunstancias,
queda condicionado el respeto efectivo del derecho a la vida privada y familiar
por parte de las autoridades publicas no sélo al deber de abstenerse de restrin-
gir la libertad considerada, sino también una actitud intervencionista, como
puede ser la expedicion de un visado o la renovacion de un permiso de residen-
cia. Y ello es porque el articulo 8 del CEDH no impone una obligacién general
de autorizar la reagrupacion. Asi es, en virtud de las obligaciones positivas de-
rivadas del articulo 8 del CEDH, los Altos Tribunales Europeos examinan la si-
tuacion de las personas que solicitan el derecho al reagrupamiento familiar, a
fin de determinar su entrada o no en el territorio de un Estado. Por lo que, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 8 del CEDH, podra este derecho verse
alterado por la concurrencia de intereses personales, particulares y/o generales.
Constituye esta la principal cuestion problematica, de ahi que se reclame una
cierta armonizacién comunitaria y una limitacion en la actuacion de los Estados
miembro.

Al hilo de esta idea, resultan destacadas cuatro importantes sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La primera es la sentencia de 21 de
Diciembre de 2001, en el asunto Sen c. Paises Bajos. Los demandantes denuncian
aqui la violacion del articulo 8.2 del CEDH ante la negativa a admitir la entrada
y residencia de su hija menor de edad, residente en Turquia por parte de la le-
gislacion holandesa de extranjeria. En concreto, los tribunales de los Paises
Bajos deniegan la solicitud de reunificacion familiar en base a que la madre dejo
en Turquia deliberadamente a su hija y no se puede demostrar que durante el

403. CEDH, sentencia de 24 abril de 20006, asunto Requéte N.° 22070/93 (Boughanemi Vs.
France), en particular el punto 4.

404. RODRIGUEZ BAUTISTA, D.: Las directrices del Derecho a la reagrupacion familiar de los
extranjeros en la Union Europea»... op. cit., p. 400.
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tiempo que la familia ha vivido separada los progenitores hayan contribuido
econémicamente a su educaciéon y manutencion. Resulta muy interesante en esta
sentencia la ponderacion que, entre el interés general del Estado y su capacidad
de controlar y restringir la entrada de extranjeros en su territorio (interés gene-
ral versus interés particular), hace el TEDH. A esta ponderacion inicial se ha de
sumar el derecho a la reagrupacién familiar como desarrollo del derecho al
respeto de la vida familiar. Debe siempre primar el interés familiar de los hijos
ya integrados en los Paises Bajos, de ahi que dada la corta edad de la menor
—que se pretende reagrupar— lo ideal es integrarla en su nuevo ambiente fa-
miliar. Y es que darle a la elegir entre el estatus del Estado de acogida y el
original puede llegar a ser irracional, en este caso. Por lo que ha de favorecerse
el interés del menor.

Seguidamente aparece la sentencia del TEDH de 1 de diciembre de 2005, en
el asunto Tuquabo-Tekle c. Paises Bajos*’>. En este caso, la sefiora Tuquabo-Tekle
contrae matrimonio en 1992 con el sefior Tuquabo, quien es refugiado residente
en Holanda. Cuando recibe el permiso de residencia en Holanda, se traslada a
dicho territorio con su hijo mayor. De ese matrimonio nacen dos hijos que obtie-
nen la nacionalidad holandesa. No obstante, la requirente, habia dejado dos hijos
menores al cuidado de su abuela materna y un tio en Eritrea, fruto de un matri-
monio anterior. En 1997 el matrimonio Tuquabo iniciaria tramites para la obten-
cion del visado por parte de una de las hijas de la sefiora Tuquabo, fruto de su
anterior matrimonio. Sin embargo, las autoridades holandesas negaron sistemati-
camente el visado entendiendo que esta hija que habia crecido en Eritrea no
guardaba ningun vinculo con la nueva familia que se habia creado en Holanda, y
que la sefiora Tuquabo-Tekle no habia mantenido ningin vinculo con sus familia-
res residentes en Eritrea, habiendo cesado de forma definitiva su vida familiar con
ellos. Para la solicitante resulta primordial el hecho de que la hija menor de edad,
residente en FEtiopia, iba a ser obligada a casarse y es precisamente por eso por
lo que solicita la reagrupacion no por la imposibilidad de que los familiares no
pudieran atenderla debidamente. A pesar de este argumento los tribunales enten-
dieron que la madre no habia hecho los esfuerzos necesarios para reunirse con
sus hijos y volvieron a denegarle el derecho de reunificacion familiar.

En contra de lo que argumentaron los tribunales inferiores, el Alto Tribunal
Europeo consider6 que efectivamente, habia existido una vulneracion del articu-
lo 8 del CEDH por parte de los Paises Bajos al denegar la reagrupacion de la
menor con su madre puesto que ésta dejo a sus hijos en Etiopia mientras se
asentaba en otro lugar.

En esta misma linea, finalmente, conviene hacer referencia a las Sentencias
del TEDH 31 de enero de 20006, asunto Rodriguez da Silva y Hoogkamer c. Pai-

405. Para un conocimiento mas exhaustivo véase GUTIERREZ NOGALES, S.D.: «El didlogo entre el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia
de regrupacion familiar de los menores y el interés superior del menor», ReDCE nim. 26. Julio-Dic-
iembre de 2016.
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ses Bajos asi, como la sentencia de 31 de julio de 2008, asunto Darren Omoregie
y otros c. Noruega. En estas sentencias el TEDH confirmé la existencia de una
violacion del articulo 8 del CEDH, al no existir un justo equilibrio o proporcio-
nalidad entre los diferentes intereses que estaban en juego: el mantenimiento de
la vida familiar de una madre y su hija —independientemente de la situacion
administrativa en la que se encontrase la madre— vy, por otro lado, la prosperi-
dad econdémica del pais. Tras el examinar el Convenio de Roma, el TEDH llega
a esta conclusion a raiz de la denegacion de las autoridades holandesas, de una
solicitud de residencia postulada por una persona que se encontraba en situa-
cion de irregularidad administrativa durante todo el tiempo que residié en el
estado contratante®%®, En efecto, afirma el TEDH que: «si la creacién de la vida
familiar se produjo en una época en la que las personas afectadas eran conscien-
tes del caracter irregular de su status migratorio, en tales casos, es probable que
s6lo en las mas excepcionales circunstancias el rechazo del familiar extranjero
constituya una violacién del articulo 8 (...), sin tener ningin derecho a esperar
que les sea concedido un permiso de residencia».

A nivel de Derecho interno, las medidas relativas al reagrupamiento familiar
no constituyen una prioridad para los Estados europeos. Sin embargo, es del
establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia —previsto en el
Tratado de Amsterdam— del que se requiere el establecimiento de unas politicas
armonizadoras en esta materia. Asi lo declaraba, el Consejo Europeo —a finales
del siglo pasado— al afirmar que: da Unién Europea debe garantizar un trato
justo a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio
de sus Estados miembros. Una politica de integracion mas decidida deberia
encaminarse concederles derechos y obligaciones comparables a los de los ciu-
dadanos de la Unién» y, de igual modo, se «reconoce la necesidad de aproximar
las legislaciones nacionales sobre las condiciones de admisioén y de residencia
de los nacionales de terceros paises» y se reafirma la necesidad de «tener en
cuenta no sélo la capacidad de acogida de cada Estado miembro, sino también
sus vinculos histéricos y culturales con los paises de origen»i07,

En otras palabras, el derecho a la reagrupacién familiar constituye una prio-
ridad para la UE, pero la misma es consciente de las dificultades de aplicacion
efectiva de este derecho por los Estados miembrosi%. Lo que en si pone entre

406. Posteriormente, esta linea jurisprudencial seria matizada con medidas antifraude con el firme
proposito de evitar instaurar un precedente que generara un alcance extensivo del respeto a la vida
familiar a situaciones concretas que parten de la irregularidad y que van en contra de las politicas
migratorias. Ver GUTIERREZ NOGALES, S.D.: «El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de regrupacion familiar de los
menores y el interés superior del menor»... op. cit.

407. Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Tampere, 15-16 de octubre de 1999, SN
200/99.

408. La Directiva deja a los Estados miembros un margen de apreciaciéon demasiado amplio, y en
algunos Estados miembros los resultados incluso han rebajado las normas al aplicar disposiciones
«opcionales» de la Directiva sobre ciertos requisitos para el ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar de una forma demasiado amplia o excesiva. A este respecto, deben mencionarse, en especial,
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dicho la capacidad legislativa de los paises receptores, las fronteras naturales del
colectivo comunitario y el establecimiento de unas condiciones adecuadas®®®
para el reconocimiento de unos minimos derechos humanos y fundamentales
para las personas desplazadas.

En vista del intenso debate comunitario formulado y puesto de manifiesto
por los delegados nacionales de los Estados miembro%!? la Comisién Europea
acepta negociar sobre las condiciones de implementacion, pero no sobre el re-
conocimiento del derecho a la reagrupacién familiar. Esta posicion es la que
actualmente se mantiene y recoge por parte de la Directiva 2003/86/CE y ello a
pesar de que en el Libro Verde de 2011 —sobre el derecho a la reagrupacion
familiar— se pretendia fijar normas mas eficaces*!!.

En definitiva, la Directiva de 2003 reconoce el derecho a la reagrupaciéon
familiar y determina genéricamente las condiciones minimas para su ejercicio.
Idea ésta que confirma el mismo Tribunal de Justicia de la Unién Europea al
indicar, en primer lugar, que el articulo 4.1 de la Directiva dmpone a los Estados
miembros obligaciones positivas precisas, que corresponden a derechos subjeti-
vos claramente definidos, puesto que, en los supuestos determinados por la
Directiva, les obligan a autorizar la reagrupacion familiar de algunos miembros

el posible periodo de espera, la edad minima del reagrupante, el requisito relativo a los ingresos y las
posibles medidas de integracion. Véase el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
relativo a la aplicacion de la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, COM
(2008) 610 final, de 8 de octubre de 2008.

409. SALES JARDI, M.: La proteccion de la vida familiar de las personas desplazadas, de las
demandantes de asilo, de los refugiados y de los apatridas en el derecho Europeos»... op. cit., p. 203.

410. Las delegaciones nacionales estimaron que el reagrupamiento familiar debia ser considerado
como un derecho, pero no como un derecho absoluto sin ninguna restriccion. En este contexto la
delegacion austriaca proponia un alineamiento con el articulo 8 de la Convencion Europea. Véanse los
Resultados de los trabajos del Comité estratégico sobre inmigracion, fronteras y asilo, Doc. 8336/00,
de 19 de mayo de 2000. Ver RODRIGUEZ BAUTISTA, D.: Las directrices del Derecho a la reagrupacion
familiar de los extranjeros en la Unién Europea»... op. cit., pp. 406-408.

411. Se obtuvieron diversas contribuciones de mejora de parte de 24 Estados miembro. Véase
GREEN PAPER on the right to family reunification of third-country nationals living in the European
Union (Directive 2003/86/EC), publicado en COM (2011) 735 final, 15 November 2011.

De igual modo, el Dictamen Comité Economico y Social Europeo sobre el <Libro Verde sobre el
derecho a la reunificacion familiar de los nacionales de terceros paises que residen en la Union
Europea (Directiva 2003/86/CE)». Resulta importante destacar que el Comité Econémico y Social
Europeo ha acogido favorablemente la iniciativa de la Comisién Europea de organizar una amplia
consulta publica acerca de la Directiva sobre la reunificacion familiar. A este respecto, el Comité
Econémico y Social Europeo «.. observa con preocupacion que en el actual contexto politico,
econémico y social, los debates sobre asuntos relacionados con la inmigracion son muy delicados. La
crisis financiera y econoémica ha afectado a las relaciones de solidaridad entre los individuos y ha
abierto el camino a la radicalizacién del discurso y de las actuaciones politicas. Hay que destacar que
las perspectivas demogrificas y economicas europeas hacen que sea necesaria una apertura hacia los
ciudadanos de terceros paises que desean vivir en la UE. La sociedad europea tiene que permanecer
abierta aunque existan fluctuaciones en el mercado laboral. Aunque necesario, el debate sobre la
reunificacion familiar, en el marco de la politica de inmigracion, puede cuestionar las reglas y las
practicas existentes, muchas de las cuales constituyen pasos importantes para conseguir objetivos
politicos».
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de la familia del reagrupante, sin que puedan ejercer su facultad discrecional»#12,

Y, en segundo lugar, habida cuenta de que la autorizaciéon de la reagrupacién
familiar es la regla general, las excepciones deben ser objeto de una interpreta-
cion restrictiva, por lo que el margen de apreciacion que se reconoce a los Es-
tados miembros no debe emplearse de una manera que menoscabe el objetivo
de la Directiva, a saber, fomentar la reagrupacién familiar, ni su eficacia®!3.

B) Avances y retrocesos en la doctrina del TJUE y del
TEDH: condiciones para el ejercicio del derecho a la
reagrupacion familiar y beneficiarios

Lo que realmente caracteriza a la doctrina judicial del Tribunal de Justicia de
la UE y el TEDH son los constantes tiras y afloja en el reconocimiento del dere-
cho a la reagrupacion familiar. Paulatinamente la doctrina ha ido cambiando en
un sentido mas proteccionista hasta el punto de entender que en determinadas
circunstancias se producen, en efecto, auténticas violaciones del articulo 8 del
CEDH.

A la hora de evaluar las distintas solicitudes de reagrupacién familiar, el
TJUE (principalmente) ha marcado una linea divisoria clara en donde distingue
tres requisitos que son necesarios#4: 1) La duracién de la residencia del solici-
tante como condicionante para el acceso al derecho a la reagrupacion familiar,
2) la imposicion de limites o el cumplimiento de requisitos por parte de los fa-
miliares del reagrupante para posibilitar la entrada en la UE y 3) el cumplimien-
to de tenencia de «ecursos fijos y regulares suficientes» como condicionante
para la integracion familiar.

Respecto a la duracion de la residencia requerida al trabajador migrante que
solicita la reagrupacion, el articulo 3 de la Directiva 2003/86/CE admite que ésta
sea de aplicacion «.. cuando el reagrupante sea titular de un permiso de resi-
dencia expedido por un Estado miembro por un periodo de validez superior o
igual a un afo, y tenga una perspectiva fundada de obtener un derecho a la
residencia permanente, si los miembros de su familia son nacionales de terceros
paises, independientemente de su estatuto juridico». Por lo que, establece limi-
taciones temporales para el acceso al derecho a la reagrupacién. Sin embargo,
por su parte, el articulo 19.6 de la Carta Social no impone tales restricciones,

412. Sentencia del TJUE, de 27 de junio de 2006, en el Asunto C-540/03 (Parlamento Europeo Vs.
Consejo de la Unién Europea). De igual modo, la sentencia del TJUE de 4 de marzo de 2010, asunto
C-578/08.

413. Sentencia del TJUE, de 4 de marzo de 2010, en el Asunto C-578/08 (Rhimou Chakroun Vs.
Minister van Buitenlandse Zaken).

414. Para un estudio mas exhaustivo véase FRATEA, C.: «La proteccion de los migrantes
internacionales a la luz de los mas recientes desarrollos de la Directiva sobre el Derecho a la
reagrupacion familiar», en VV.AA., ALCAIDE FERNANDEZ, J Y PETIT DE GABRIEL, E.W., Espaiia y la Union
Europea en el orden internacional, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 1153-1164.
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sino que de manera general declara que los Estados firmantes habran de com-
prometerse a «..facilitar en lo posible el reagrupamiento de la familia del traba-
jador extranjero a quien se le haya autorizado para establecerse dentro del te-
rritorio». A este respecto, el Comité Europeo de Derechos Sociales admite la
existencia de roces entre ambas normativas, por lo que —teniendo en cuenta lo
dispuesto por el Convenio europeo relativo al estatuto juridico del trabajador de
1977415— entiende que resulta excesivo exigir un limite de residencia superior
a un ano para el disfrute del derecho a la reagrupacién familiar. No obstante, la
jurisprudencia comunitaria ya ha reconocido la superioridad del Convenio euro-
peo de 1977 y de la Carta Social Europea, pues de acuerdo con la lectura del
articulo 3 de la Directiva 2003 cabe llegar a esa conclusién?10,

Ejemplar, en este punto, resulta el asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali
c. el Reino Unido que describe la sentencia del TEDH de 28 Mayo 1985. En los
tres supuestos que conforman esta sentencia, las demandantes —residentes le-
gales del Reino Unido— pretendian que se declarara contrarias al derecho al
respeto de la vida en familia las normas de control de inmigracion llevadas a
cabo por el Reino Unido, que no permitian la entrada y residencia de sus pare-
jas (ciudadanos de terceros paises) para poder desarrollar una vida en familia
con los otros miembros de la familia que eran residentes legales en territorio
britanico. El TEDH centra el estudio del asunto en si la denegacion de la reagru-
pacion familiar vulnera o no el derecho al respeto a la vida familiar del articulo
8 del CEDH.

Las autoridades britanicas alegan que las demandantes conocian perfecta-
mente, al tiempo de contraer matrimonio, las dificultades que existian para que
sus maridos pudiesen obtener la residencia legal en Reino Unido, por lo que
consideran que no ha habido violacién del derecho que se recoge en el articulo
8 del CEDH. Opinién que no convence al TEDH, quien entiende que la celebra-
cion del matrimonio basta para entender que debe prestarse una efectiva pro-
teccion a la vida familiar y a la reunificacion de los conyuges, ya que para que
exista una unién matrimonial real los conyuges deben convivir juntos. Si bien,
de este modo, se evita la posibilidad de que el matrimonio se hubiese celebrado
con la Unica finalidad de obtener el permiso de residencia. Por lo que, se vulne-
ra en este caso el articulo 8 del CEDH en relacion con el derecho a la no discri-
minacién, en cuanto que el ordenamiento britanico restringe la posibilidad del
conyuge no nacional de obtener un permiso de residencia.

Lejos de la doctrina asentada por el TEDH, de nuevo en 2014 acontece un
nuevo supuesto de reagrupacion familiar que relaciona el articulo 8 del CEDH
con el derecho a la no discriminacion. Se trata del asunto Biao v. Denmark, en
la sentencia del TEDH de 25 de marzo de 2014. Ahora bien, a diferencia del
anterior caso, aqui el conyuge era nacional de Dinamarca y su esposa natural de

415. BOE num. 145, de 18 de junio de 1983.
416. FRATEA, C.: <La proteccion de los migrantes internacionales a la luz de los mis recientes
desarrollos de la Directiva sobre el Derecho a la reagrupacion familiar... op. cit., p. 1155.
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Ghana“!’. Las autoridades danesas habian rechazado la solicitud de reunificacion
familiar del matrimonio dado que no cumplian con el requisito de que sus vin-
culos agregados con Dinamarca fueran mas fuertes que sus vinculos agregados
con cualquier otro Estado donde pudieran vivir juntos en este caso, Ghana (el
llamado «requisito de arraigo»). Ellos afirmaban que la decision viol6 sus dere-
chos en virtud del articulo 8 del CEDH, ya que no perseguia un fin legitimo, al
ser introducido para apuntar los ciudadanos daneses de origen étnico o nacional
no danés. Alternativamente, si la denegaciéon no se consideraba contraria al ar-
ticulo 8, alegaron que era violatoria de la prohibicion de no discriminacion,
conforme el Articulo 14 del CEDH, en conjunto con el articulo 8, ya que deter-
minados grupos de ciudadanos daneses fueron tratados de manera diferente en
relacion con la reunificacion familiar en Dinamarca®!8,

Sorprendentemente, el TEDH no consideraba que existiera vulneracion algu-
na del articulo 14 y 8 del CEDH, sin embargo si considera que quizas pueda
existir una discriminacién sin justificacion objetiva, aunque no hay datos sufi-
cientes. Posteriormente, a fecha de 24 de mayo de 2016, el mismo TEDH revoca
la sentencia del caso Biao c¢. Dinamarca. En efecto, recalca ahora el Tribunal
que, aunque los Estados miembros del Consejo de Europa tienen regimenes di-
ferentes en relacién con la reunificacion familiar, lo cierto es que ninguno de los
29 Estados estudiados realizaba una distincion de sus nacionales a la hora de
otorgar o no el derecho a la reunificaciéon familiar. Por lo que, el Tribunal sena-
la expresamente que la «egla de los 28 afios» que actualmente estaba en vigor
en Dinamarca supone una clara discriminacién por etnicidad y nacionalidad.

Camina en esta misma senda la sentencia del TEDH recaida en el caso
Taddeucci y McCall c. Italia, de 28 de julio de 2016. Este caso versa sobre la
discriminacion sufrida por una pareja homosexual formada por un ciudadano
italiano y otro neozelandés. Los demandantes alegaron que se les habia impedi-
do vivir en Italia por motivos de orientacion sexual, toda vez que el demandan-
te de nacionalidad neozelandesa no pudo obtener un permiso de residencia «por
razones familiares». Finalmente el permiso fue denegado porque solo se otorga-
ba a parejas casadas. Los demandantes alegaron que habian recibido un trato
diferente en comparacion con las parejas heterosexuales no casadas toda vez
que estas podian acceder a dicho permiso una vez casados, mientras que ellos
no19,

Entiende el TEDH que ambos demandantes tienen derecho a la vida familiar
amparada por el articulo 8 del CEDH, siendo el tema nuclear el analisis compa-

417. MARTIN VILLEGAS, A.: «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de reagrupacion familiar, Revista Aequalitas, n.° 38, 2016, pp. 22-23.

418. En circunstancias andlogas, quienes nacieron ciudadanos daneses estaban exentos del
requisito de arraigo bajo la denominada «regla de 28 afios» que establece que el requisito de arraigo
no se aplica a los casos en que la persona residente que solicita la reunificacion familiar haya sido
ciudadano danés por 28 anos, conforme lo establece el articulo 9 de la Ley de Migraciones danesa.

419. CABRERA MARTIN, M.: «Crénica jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
mayo-agosto 2016», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nimero 55, 2016, pp. 1156-1157.

176



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

rativo realizado entre las parejas heterosexuales no casadas y las homosexuales
no casadas. El Tribunal determina que, efectivamente, los demandantes se en-
cuentran en una situacion desventajosa por el mero hecho de tener una relacion
homosexual, toda vez que para ellos era imposible acceder al matrimonio para
posteriormente poder solicitar el permiso «por razones familiares». Por todo ello,
el TEDH afirma que no habia motivos razonables y objetivos para limitar la no-
cion de «miembro de la familia» a los conyuges heterosexuales. De este modo,
concluye reconociendo que el Estado italiano ha violado gravemente el articulo
8 en conjuncién con el articulo 14 del Convenio.

El segundo requisito con el que cuenta el TJUE se refiere a la imposicion de
requisitos para la entrada en la UE a los familiares del solicitante residente la
Unioén. Principalmente son los paises comunitarios con gran afluencia de inmi-
gracion (a saber: Francia, Alemania o Paises Bajos) los que mas limitan este
derecho a la reagrupacion familiar, poniendo asi en tela de juicio el concepto de
ciudadania europea y el respeto a los derechos humanos fundamentales.

La sentencia del TJUE de 10 de julio de 2014, Asunto C-138/13. Naime Dogan
y Bundesrepublik Deutschland (Dogan) resulta muy significativa. En ella el Tri-
bunal examina la compatibilidad con el derecho de la UE de un conocimiento
basico o capacidad linglistica por parte del familiar reagrupante. Se trata, en
concreto, de la imposicion al conyuge del solicitante de la reagrupacion familiar
del requisito, previo a la entrada en el pais comunitario, de un conocimiento
basico en el idioma del Estado miembro. El TJUE concluye que los Estados
miembros no pueden exigir a través de una normativa interna —introducida
después de la entrada en vigor de los Protocolos Anejos al Acuerdo por el que
se crea una Asociacion entre la CEE y Turquia—, la aportacion de una prueba
conforme se tienen conocimientos lingiiisticos para la expediciéon de un visado
a los conyuges de nacionales turcos residentes en el Estado miembro en el que
desean entrar a efectos de reagrupacion familiar. Para el Tribuna, resulta contra-
ria al derecho de la UE la exigencia, por parte del pais germano, de conocimien-
tos elementales de aleman para la expedicion de un visado a efectos de reagru-
pacion de conyuges de nacionales turcos que residan legalmente en su territorio.

Ciertamente, resulta alarmante la STJUE de 17 de julio de 2014, As. C-33/13,
Marjan Noorzia y Bundesministerin fiir Inneres, la cual se asienta en la misma
linea de la sentencia del TEDH de 2014, en el caso Biao v. Denmark. Y es que,
en el asunto Marjan, el Tribunal afirma que el articulo 4.5 de la Directiva
2003/86/CE, debe interpretarse en el sentido de que dicha disposiciéon no se
opone a una normativa nacional que establece que los cényuges y las parejas
registradas ya deben haber cumplido la edad de 21 afios en el momento de la
presentacion de la solicitud para poder ser considerados miembros de la familia
con derecho a la reagrupacion.

Con respecto al débil estatuto de refugiado, cabe mencionar la sentencia del
TEDH de 19 de febrero de 1996, en el asunto Giil c. Suiza. Los hechos son los
siguientes: «El senor Gil tiene nacionalidad turca y emigra a Suiza solicitando
asilo politico. En su pais de origen deja a su mujer y a sus dos hijos. El comien-
za a trabajar en Suiza y tras varios anos enferma lo que le hace beneficiario de
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una pension de invalidez. Su mujer tras sufrir un accidente también viaja a Suiza
para recibir el tratamiento adecuado puesto que en Turquia no puede hacerlo.
Durante su estancia en Suiza tienen una tercera hija que es acogida en una casa
ante la situacion de sus progenitores. El asilo politico se le deniega al senor Gil
pero a cambio obtiene para €l, su mujer y su hija una autorizacioén de residencia
por motivos humanitarios. Una vez regulada su situacién decide solicitar la rea-
grupacion familiar de los otros dos hijos que todavia residen en Turquia, ésta es
denegada al considerar que los requisitos que se exigen para poder concederla
no se cumplen. Ademas dicha reagrupacién solo seria posible con respecto de
uno de los hijos puesto que el otro ya era mayor de edad»#20,

Reiterando doctrina anterior, el TEDH reconoce que si bien la familia se en-
cuentra en una situacion muy dificil desde el punto de vista humanitario, no
existe injerencia ilegitima en la vida familiar al no haber obstaculos que impidan
desarrollar la vida familiar en el pais de origen. Se llaga a dicha conclusion tras
la aplicacion «autémata» del triple test convencional de control, al no considerar-
se suficientemente probado ni su condicion de refugiado, ni la estrechez de los
vinculos, ni tampoco la superacion del test de obstaculos o elsewhere que impi-
de la vida familiar en el pais de origen. En definitiva, a juicio del tribunal de
Estrasburgo tiene mas importancia la intensidad de los vinculos con el lugar de
origen, en concreto la nacionalidad y, menos la posible integracion del extran-
jero reagrupante en el pais de su residencia dada su precaria situacion#?!,

Finalmente, sobre este segundo requisito, cabe destacar la sentencia del
TEDH de 28 de noviembre de 1996, en el asunto Ahmut contra Paises Bajos.
Aqui el demandante, sefior Salah Ahmut, es una persona nacional de Marruecos
quien migré hacia los Paises Bajos en 1986, dejando atrds a su esposa y cinco
hijos. En 1990, obtuvo la nacionalidad holandesa, adicionalmente a su naciona-
lidad marroqui. El cuidado de sus hijos estuvo a cargo de su esposa en Marrue-
cos vy, luego de la muerte de ésta, por la abuela de los hijos. El sefior Ahmut
contrajo matrimonio con una mujer de nacionalidad holandesa, luego de haber-
se divorciado de su primera esposa; posteriormente, nuevamente se casé con
una mujer marroqui que vivia en los Paises Bajos. En mayo de 1990, el sefior
Ahmut matricula en un colegio de los Paises Bajos a su hijo menor, para el cual
solicita un permiso de residencia aprovechando que el mismo estaba de visita
por el pais europeo. La cuestion litigiosa se centra aqui en la doble nacionalidad
holandesa-marroqui del senor Salah Ahmunt y la proteccién del interés superior
del menor. El Estado comunitario considera que para poder permitir la entrada
de los menores en los Paises Bajos han de valorarse elementos tales como: la
edad, la lengua, el entorno en el que ha crecido, el grado de dependencia de los

420. Sobre toda esta problematica, véase ampliamente y con reflexion juridico-critica, VV.AA.:
Refugiados y asilados ante el modelo social europeo y espaiiol. Estudio técnico-juridico y de politica
del derecho, Monereo Pérez, J.L. (Dir.), Triguero Martinez, L. (Coord.), Granada, Comares, 2017,
passim.

421. LA SPINA, E.: Diferentes pautas interpretativas para la admision de familiares extranjeros en
la jurisdiccional regional europea», Revista de Estudios Juridicos n.° 14/2014 (Segunda Epoca), p. 6.
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progenitores...etcétera. No obstante pese a la particularidad del vinculo comu-
nitario se mantiene fuerte la rigidez a favor del derecho absoluto de los Estados
de controlar la entrada de los no nacionales en su territorio y la indiscutible no
obligacion general de admitir en su territorio a familiares de los inmigrantes
seglin la situacién de los interesados y del interés general??2. Siguiendo lo dis-
puesto por el articulo 8 del CEDH, no cabe deducir que para poder garantizar
el derecho a la reagrupacion familiar haya siempre que conceder el derecho de
residencia a los inmigrantes#23,

La situacién administrativa del solicitante de la reagrupacién familiar, ya
genero cierta polémica en el asunto Nuiiez contra Noruega, sentencia del TEDH
de 28 de junio de 2011424, Valiéndose en la necesidad de dar prioridad al interés
de reagrupacion del menor y dejando de lado la problematica situacion admi-
nistrativa de la solicitante, el TEDH plantea una conclusién inesperada al enten-
der que se esta conculcando el articulo 8 del CEDH con la decisién de expulsion
emitida y ratificada por las autoridades y tribunales noruegos. La Corte entiende

422. MARTIN VILLEGAS, A.: La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de reagrupacion familiar... op. cit., p. 25.

423. En el examen de los casos, el Tribunal estimé que: «El hecho de que los demandantes se
encuentren viviendo por separado es producto de la decision de Salah Ahmut de asentarse en los
Paises Bajos en lugar de permanecer en Marruecos. Ademas de haber obtenido la nacionalidad
holandesa desde febrero de 1990, el senor Ahmut retuvo su nacionalidad marroqui original. Por su
parte, Souffiane tiene Uinicamente la nacionalidad marroqui. Por ello, el sehor Ahmut no esta impedido
de mantener el grado de vida familiar que €l mismo ha elegido al trasladarse a vivir a los Paises Bajos,
ni tampoco enfrenta ningin obstaculo en retornar a Marruecos. Ciertamente, Salah Ahmut y Souffiane
se han visitado mutuamente desde que el segundo de ellos regreso a su pais.

424. La demandante de este asunto es una mujer de nacionalidad dominicana madre de dos
hijas de siete y nueve afios sobre la que versaba una orden de expulsion por parte de Noruega.
Estas hijas nacieron y fueron criadas en el pais noruego argumentando la demandante, Mirtha Ley
de Le6n Nuiez, que las infracciones por ella cometidas con respecto al derecho migratorio de
Noruega de las que derivaba su orden de expulsion no debian ser suficientes como para separarla
de sus dos hijas menores. La demandante habia llegado al pais escandinavo en el afio 1996 siendo
deportada dos meses después tras serle impuesta multa por un robo que cometi6é en una tienda. A
su deportacion le vino aparejada una prohibicion de entrar en el pais por periodo de dos afos, si
bien, haciendo caso omiso de tal prohibicién, volveria a entrar cuatro meses después a Noruega con
un pasaporte de identidad falsa. Obtendria su permiso de residencia tras casarse con un nacional
noruego disfrutando de nuevos derechos fruto de su falsa identidad. Posteriormente se separaria de
su marido y mantendria una nueva relacion sentimental con el que seria el padre de sus dos hijas,
de nacionalidad dominicana como ella. Un tiempo después rompe su relacién sentimental con el
padre de las ninas, quedandose ella con la custodia de ambas. Consecuencia de su identidad falsa,
sera detenida por la policia noruega, procediendo el Departamento de Inmigracion a emitir una
orden de expulsion de Noruega tras retirarle todos los permisos migratorios de los que disfrutaba.
Tal orden de expulsion llevaba aparejada la sancion administrativa de tener prohibida la entrada en
Noruega durante dos anos. La demandante recurri6é esta decisiéon hasta el Tribunal Supremo quien
ratificaria la orden de expulsion. La custodia de las dos menores pasaria a su padre ante la probable
expulsion de la madre y consecuente prohibicion de entrada al territorio noruego por espacio de
dos afos. Véase el comentario que a esta sentencia realiza GUTIERREZ NOGALES, S.D.: «El dialogo
entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de regrupacion familiar de los menores y el interés superior del menor... op. cit.
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que son mas so6lidos los vinculos que mantiene la solicitante con su pais de
origen que los que le unen a Noruega, ya que su ingreso en el pais europeo tuvo
lugar a la edad de 31 anos. Por otro lado, el TEDH valora de forma critica la
demora en la que incurren las autoridades noruegas desde que le revocan el
permiso de trabajo y residencia hasta que emiten su orden de expulsion. Por
todo ello, el maximo garante de los Derechos Humanos sostiene que tal lentitud
de actuacion difiere en gran medida del interés de eficiencia y control migrato-
rio por el que se constituyen las medidas administrativas que conllevan la ex-
pulsion de un extranjero en situacion irregular. De modo que, en lo referente al
interés superior de las menores, se tiene en consideracion que las dos hijas
nacieron y fueron criadas por la solicitante de reagrupacién, manteniendo que
ésta es muy importante en la vida de sus hijas. Asi pues, el mero hecho de tener
que salir del pais —prohibida ademas su entrada durante un periodo de dos
anos— supondria un menoscabo y un sufrimiento de gran consideracién para
las menores, aunque se atribuya su custodia y cuidados a su progenitor. Entien-
de pues la Corte que un plazo de dos anos es demasiado para que las nifas
estén alejadas de su madre, por lo que apoyandose en el articulo 3 de la Con-
vencion de los derechos del nifno, considera que debe primar el interés superior
de las menores. En efecto, constituye ésta una cuestion de enorme peso a la hora
de tomar una decisién por parte de una autoridad publica.

En este mismo sentido, pero ampliando la cobertura de proteccién que con-
cede el articulo 8 del CEDH vy la Convencion sobre los derechos del nino, en el
asunto Osman v. Dinamarca*?>, el TEDH entiende que también deben ser obje-
to de proteccion maxima los hijos que fuesen mayores de edad. Asi es, constitu-
ye esta la unica forma para garantizar la sostenibilidad de la vida familiar de los
denominados «adultos jovenes» que no disfrutan de un nucleo familiar propio.

Para el TEDH la denegacion del permiso de residencia del joven reagrupan-
te afecta a su vida privada y, especialmente, a su vida familiar. Debe por ello
aplicarse los parametros de control del articulo 8.2, lo cual justifica que los lazos

425. Sentencia del TEDH de 14 de junio de 2011. Los hechos que se relatan en la presente sentencia
se centran en la denegacion por parte del gobierno de Dinamarca de una rehabilitacion de permiso de
residencia de una ciudadana somali, a la que le habia caducado al ausentarse del pais de acogida por
tiempo superior a un ano. La demandante en cuestion habia pasado la mayor parte de su infancia en
Dinamarca, cursando la totalidad de sus estudios en el pais danés con un perfecto conocimiento del
idioma del pais de acogida. A la edad de 15 anos por decision de sus padres, viajo a Kenia para cuidar a
su abuela, que se encontraba en un campo de refugiados en dicho pais. Debe resaltarse que tal viaje fue
realizado en contra de su voluntad, dinicamente por decision unilateral de sus progenitores. Con 17 afos
de edad solicitaria a Dinamarca el restablecimiento de su permiso de residencia con el objetivo de volver
a reunirse con su familia, ya que su anterior permiso de residencia habia expirado tras pasar mas de un
ano fuera del territorio danés. Es importante sefnalar que en el momento en que realizo esa peticion, la
normativa migratoria danesa habia cambiado sustancialmente por lo que para exigir solicitudes de
reagrupacion familiar de hijos menores, estos debian ser menores de 15 afos, circunstancia que no
concurria en la demandante. Puesto que la edad que tenia la demandante en el momento de su solicitud
es el punto clave por el que le fue denegada la misma, el TEDH argumentaria que, en el momento de
solicitar reunirse con su familia, atin era menor, si bien alcanzo la mayoria de edad en el momento de que
las autoridades danesas le denegaron de forma definitiva tal solicitud.
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familiares adquiridos en Dinamarca son notablemente mas solidos que los que
podrian mantener la demandante en Kenia. Por todo ello, el TEDH concluye que
existe una violacioén del articulo 8 del CEDH al no tenerse en cuenta de forma
suficientemente garantista los intereses de la ciudadana somali*26,

El tercer y ultimo requisito que fija el TJUE es el concerniente a la existencia
de «ecursos fijos y regulares suficientes», de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 7, apartado 1 de la Directiva de 2003 sobre reagrupacion familiar: <Al
presentarse la solicitud de reagrupacion familiar, el Estado miembro de que se
trate podra requerir al solicitante que aporte la prueba de que el reagrupante
dispone de: a) una vivienda considerada normal para una familia de tamafo
comparable en la misma regién y que cumpla las normas generales de seguridad
y salubridad vigentes en el Estado miembro de que se trate...», asi como la do-
cumentacion que acredite que cuenta con los medios econémicos suficientes
para atender a las necesidades familiares, incluyendo la asistencia sanitaria en
caso de no estar cubierta por la Seguridad Social#?’. Se trata éste de un requisi-
to que ya ha sido analizado en la sentencia del TJUE de 21 de abril de 2016, en
el asunto C-558/14, Mimoun Khachab contra Subdelegacion del Gobierno en
Alava. En ella los jueces han aclarado que el requisito de los «recursos fijos y
regulares suficientes» no puede ser interpretado restrictivamente?28, para lo cual
resultard aconsejable seguir los directrices sobre la aplicacion de la Directiva
para la evaluacion de la estabilidad y regularidad de los recursos. En este senti-
do, habra de tenerse en cuenta los salarios minimos nacionales, debiendo reali-
zarse un pronostico que indique, con un grado razonable de probabilidad, la
disponibilidad de estos recursos en un futuro previsible??. Por lo que respecta
a la naturaleza de dichos ingresos podran éstos provenir de un puesto de traba-
jo, actividad auténoma o pagos basados en derechos previamente acumulados
por el reagrupante (a saber: pension de jubilacion o invalidez).

Sin embargo, la parte mas problematica de la Directiva de 2003 es aquella
que indica que se consideraran que los recursos son suficientes cuando no re-
sulte necesario «recurrir al sistema de asistencia social>. Entendiendo por tal

426. Ya en el afio 2013 la CIDH recalcé que da participacion de los nifios adquiere especial rele-
vancia cuando se trata de procedimientos que puedan tener caracter sancionatorio, en relacion con
una infraccion al régimen migratorio, abiertos contra niflos migrantes o contra su familia, sus padres,
representantes o acompanantes, pues este tipo de procedimientos pueden derivar en la separacioén de
la familia y en la subsecuente afectacion del bienestar de los ninos, independientemente de que la
separacion ocurra en el Estado que expulsa o en el Estado donde sean expulsados». Ver CIDH de 25
de noviembre de 2013, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia.

427. Articulo 54.1 del Real Decreto 557/2011, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo
de la LO 2/2009.

428. El margen de apreciacion reconocido a los Estados miembros no puede utilizarse, por tanto,
de modo que menoscabe el objetivo de la Directiva, ni su efecto util (sentencia de 6 de diciembre de
2012, O y otros, C-356/11 y C-357/11, EU:C:2012:776, apartado 74 y jurisprudencia citada).

429. PASTOR SELLER, E Y MARTINEZ GALLARDO, B.].: <Analisis de las realidades de los procesos de
reagrupacion familiar y las respuestas de los servicios sociales municipales», Acciones e Investigaciones
Sociales, n.° 34, 2014, pp. 27-50.
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aquella que puedan conceder las autoridades publicas a nivel nacional, regional
o local, sin que sea necesario acudir a ella para que la persona solicitante de la
reagrupaciéon pueda mantenerse a si misma y a los miembros de su familia. Por
lo que, atendiendo a las circunstancias concretas, podra denegarse la solicitud
de reagrupacion cuando ello suponga una carga excesiva para el sistema de
asistencia social durante su periodo de residencia. Se trata, por tanto, de un
requisito que debe interpretarse ateniendo a la asistencia general y no a la es-
pecial que pueda generarse por necesidades excepcionales o imprevistas#39,

No cabe confundir la asistencia social, en términos estrictos, con la Seguri-
dad Social. Por lo que, de acuerdo con el articulo 14 de la LO 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, la persona extranjera residen-
te legal en Espana podra acceder a los servicios y prestaciones sociales, tanto
generales como especificos, en igualdad de condiciones que los nacionales. Sien-
do asi denegada la solicitud de reagrupacion cuando el inmigrante se encuentre
en esta situacion. Ahora bien, cuando la percepcion de una ayuda publica derive
de una previa cotizaciéon por parte del trabajador extranjero, entonces no cabe
emplear este argumento para denegar el derecho a la reagrupacién familiar3!,

A este respecto, resulta interesante la sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 21
de abril de 2016, caso Mimoun Khachad contra la Subdelegacion del Gobierno
de Alava en el asunto C-558/2014 en donde los tribunales espanoles (Tribunal
de Justicia del Pais Vasco) enuncian una cuestion prejudicial ante el Alto Tribu-
nal Europeo®32. En concreto, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita, en esen-
cia, que se dilucide si el articulo 7, apartado 1, letra ¢), de la Directiva 2003/86
debe interpretarse en el sentido de que permite a las autoridades competentes
de un Estado miembro fundamentar la denegacién de una solicitud de reagru-
paciéon familiar en una valoraciéon prospectiva de la probabilidad de manteni-
miento o no de los recursos fijos y regulares suficientes de los que debe dispo-
ner el reagrupante para su propia manutencion y la de los miembros de su
familia, sin recurrir al sistema de asistencia social de ese Estado miembro, du-
rante el afio siguiente a la fecha de presentacion de la solicitud, valoracion que
se basa en la evolucion de los ingresos obtenidos por el reagrupante durante los
seis meses anteriores a dicha fecha%33,

430. FRATEA, C.: {La proteccion de los migrantes internacionales a la luz de los mas recientes
desarrollos de la Directiva sobre el Derecho a la reagrupacion familiar... op. cit., p. 1160.

431. MOYA ESCUDERO, M.: <El Derecho a la reagrupacion familiar en la Ley de Extranjeria», La Ley
Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 21, 2000, p. 1700.

432. Seguin el 6rgano jurisdiccional remitente, la versiéon en lengua espafiola y las versiones
inglesa y francesa del articulo 7, apartado 1, letra ¢), de la Directiva 2003/86 emplean el verbo
«disponer» en presente de indicativo y no en futuro. Por este motivo, dicho 6rgano jurisdiccional se
pregunta si, a efectos de obtener la reagrupacion familiar, el reagrupante debe disponer de «recursos
fijos y regulares suficientes» en la fecha de presentacion de la solicitud de reagrupacion o si puede
tomarse en consideracion el hecho de que dispondra de tales recursos durante el afio siguiente a
dicha fecha.

433. Los hechos son los siguientes: «El Sr. Khachab, nacional de un tercer pais y residente en
Espana, es titular de una autorizacion de residencia de larga duracion en dicho Estado miembro. El 20

182



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

Recuerda el Tribunal de Justicia, que sobre esta cuestion ya ha declarado que
el articulo 7, apartado 1, letra ¢), de la Directiva 2003/86 no puede aplicarse de
forma que se vulneren los derechos fundamentales establecidos, en particular,
en el articulo 7 de la Carta®3%. Ahora bien, el articulo 7 de la Carta no puede
interpretarse en el sentido de privar a los Estados miembros del margen de
apreciacion de que disponen a la hora de examinar las solicitudes de reagrupa-
cion familiar y ello es porque las normas de la Directiva 2003/86 deben inter-
pretarse y aplicarse durante dicho examen, en especial, a la luz del mencionado
articulo 7 de la Carta, como bien se deduce por lo demis de la redaccion del
considerando 2 de la citada Directiva, en donde se impone a los Estados miem-
bros la obligaciéon de examinar las solicitudes de reagrupacién de modo favora-
ble a la vida familiar.

Cabe examinar detenidamente el apartado 1, letra ¢) del articulo 7 de la Di-
rectiva de 2003, a saber: «recursos fijos y regulares suficientes para su propia
manutencion y la de los miembros de su familia, sin recurrir al sistema de asis-
tencia social del Estado miembro de que se trate. Los Estados miembros evalua-
ran dichos recursos en funcién de su naturaleza y de su regularidad y podran
tener en cuenta la cuantia de los salarios y las pensiones minimos, asi como el
numero de miembros de la familia». Por lo que, siguiendo las conclusiones del
abogado general (Sr. Paolo Mengozzi) presentadas a fecha de 23 de diciembre
de 2015, cabe afirma que: «.. aunque la citada disposicion no prevea expresa-

de febrero de 2012 solicité a las autoridades espafolas una autorizacién de residencia temporal por
reagrupacion familiar a favor de su conyuge, la Sra. Aghadar. Mediante resolucion de 26 de marzo de
2012, la Subdelegacion del Gobierno denegé la solicitud del Sr. Khachab indicando que éste no habia
acreditado disponer de recursos econémicos suficientes para atender a las necesidades de la familia
una vez reagrupada.

A raiz de lo anterior, el Sr. Khachab interpuso recurso de reposicion, en via administrativa,
contra dicha resolucion ante la Subdelegacion del Gobierno, recurso que fue desestimado, mediante
resolucién de 25 de mayo de 2012, porque no realizaba ninguna actividad laboral, ni acreditaba
disponer de medios econémicos suficientes para cubrir las necesidades de la familia una vez
reagrupada. A continuacion, el Sr. Khachab interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
anterior resolucion ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Vitoria-Gasteiz.
Mediante sentencia de 29 de enero de 2013, dicho 6rgano jurisdiccional confirmé la mencionada
resolucion basindose esencialmente en los motivos ya indicados en la resoluciéon de 26 de marzo de
2012.

Posteriormente, el Sr. Khachab interpuso recurso de apelacioén contra la citada sentencia ante el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. En apoyo de su recurso, el Sr. Khachab alega que el
organo jurisdiccional de primera instancia no tuvo en cuenta un hecho nuevo al que habia hecho
referencia durante el procedimiento, a saber, que desde el 26 de noviembre de 2012 trabaja para una
empresa de recogida de citricos y dispone por tanto de un trabajo que le genera ingresos suficientes.
Anade que es titular de una autorizacion de residencia de larga duracion y que esta casado con la Sra.
Aghadar desde 2009. Afirma, ademas, que dispone de un alojamiento adecuado y que tiene
acreditados mas de cinco anos de cotizacién en Espana. Por ultimo, considera que debe tomarse en
consideracién la actual coyuntura econémica, en la que es extremadamente dificil disfrutar de una
situacion continuada y efectiva de estabilidad laboral».

434. Véase, en ese sentido, la sentencia de 6 de diciembre de 2012, O y otros, C-356/11 y
C-357/11, EU:C:2012:776, apartado 77.
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mente esta facultad, de su propio tenor resulta, concretamente del empleo de
los términos ijos» y «regulares», que esos recursos econémicos deben presentar
cierta permanencia y continuidad. A este respecto, con arreglo al tenor del arti-
culo 7, apartado 1, letra ¢), segunda frase, de la Directiva 2003/86, los Estados
miembros evaluaran dichos recursos en funcién, en especial, de su «egularidad»,
lo que exige un examen periddico de su evolucién. En consecuencia, no puede
interpretarse que el tenor del articulo 7, apartado 1, letra ¢), de la Directiva
2003/86 se opone a que la autoridad competente del Estado miembro a la que
se solicita la reagrupacion familiar pueda examinar si se cumple el requisito
relativo a los recursos del reagrupante teniendo en cuenta una evaluacién acer-
ca del mantenimiento de esos recursos mas alla de la fecha de presentacion de
dicha solicitud. Por todo ello, el ejercicio de la facultad prevista en el articulo 7,
apartado 1, letra c), de la Directiva 2003/86 exige necesariamente que la autori-
dad competente del Estado miembro de que se trate valore de modo prospecti-
vo el mantenimiento de los recursos fijos y regulares suficientes del reagrupan-
te mas alla de la fecha de presentacion de la solicitud de reagrupacion familiar».

Al hilo de esta idea, algunos tribunales nacionales han indicado la pertinen-
cia de examinar igualmente el computo de los medios econémicos una vez rea-
grupada la familia. En efecto, la situacién econémica podria mejorar aunque el
solicitante disponga de recursos suficientes3.

Aclarado este aspecto conviene dilucidar, en segundo lugar, si dicha dispo-
sicion permite a la autoridad competente del Estado miembro de que se trate
supeditar la autorizacion de reagrupacion familiar a la probabilidad de manteni-
miento de esos recursos durante el afo siguiente a la fecha de presentacién de
la solicitud de reagrupacion familiar, tomando en consideraciéon los ingresos
obtenidos por el reagrupante durante los seis meses anteriores a dicha fecha.

De conformidad con el principio de proporcionalidad indica ahora el TJUE
que: «.. el periodo de un afo, durante el cual debe ser probable que el reagru-
pante disponga de recursos suficientes, tiene un caracter razonable y no va mas
alla de lo necesario para poder evaluar, de modo individual, el riesgo potencial
de que el reagrupante se vea obligado a recurrir al sistema de asistencia social
de dicho Estado después de que se haya producido la reagrupacién familiar»*3°.

435. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 11 de abril de 2008. En
contra, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2017 (nimero de recurso 298/2016), en
donde se deniega la reagrupacion de una cényuge comunitaria al considerar que posee pocos
recursos econémicos, lo que por ende supondria una carga para el Estado en cuestion.

436. En efecto, ese periodo de un afio corresponde al periodo de validez del permiso de
residencia que debe poseer, por lo menos, el reagrupante, con arreglo al articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2003/806, para poder solicitar la reagrupacion familiar. Ademads, seguin el articulo 16, apartado
1, letra a), de esta Directiva, las autoridades competentes del Estado miembro de que se trate tienen la
facultad de retirar el permiso de residencia del miembro de la familia del reagrupante cuando dicho
reagrupante deje de disponer de recursos fijos y regulares suficientes durante el periodo de residencia
de ese miembro de la familia y hasta que este ultimo obtenga un permiso de residencia auténomo, a
saber, conforme al articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2003/86, a mas tardar tras cinco afios de
residencia en dicho Estado miembro.
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Por todo ello y siguiendo lo dispuesto por la normativa nacional espaiiola (en
concreto, el articulo 54, apartado 2, parrafo primero, del Real Decreto 557/2011
de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social,
tras su reforma por Ley Organica 2/2009) s6lo podra denegar la autorizacion de
residencia a efectos de la reagrupacion familiar si se determina «<indubitadamen-
te» que el reagrupante no podra mantener los recursos suficientes durante el afio
siguiente a la fecha de presentacion de su solicitud. Por tanto, esta disposicion
solo exige al reagrupante, para poder obtener dicho permiso de residencia a
efectos de la reagrupacion familiar, que sea previsible que pueda mantener sus
recursos.

Ahora bien, aclara el Alto Tribunal Europeo que en lo que se refiere a la
fijacion en seis meses del periodo anterior a la presentacion de la solicitud que
sirve de base para la valoracién prospectiva de los recursos del reagrupante,
ninguna prevision o precision establece la Directiva 2003/86. Por todo ello, ese
periodo no puede vulnerar el objetivo de esta Directiva.

Falla el TJUE afirmando que: <El articulo 7, apartado 1, letra c), de la Direc-
tiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a
la reagrupacion familiar, debe interpretarse en el sentido de que permite a las
autoridades competentes de un Estado miembro fundamentar la denegacion de
una solicitud de reagrupacion familiar en una valoracién prospectiva de la pro-
babilidad de mantenimiento o no de los recursos fijos y regulares suficientes de
los que debe disponer el reagrupante para su propia manutencioén y la de los
miembros de su familia, sin recurrir al sistema de asistencia social de ese Estado
miembro, durante el ano siguiente a la fecha de presentacién de la solicitud,
valoracion que se basa en la evolucion de los ingresos obtenidos por el reagru-
pante durante los seis meses anteriores a dicha fecha».

Por ultimo, conviene comentar detenidamente la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 2 de Mayo de 2018 (Gran Sala), en los asuntos
acumulados C-331/16 y C-366/16, y en donde se limita la entrada en territorio
nacional a dos ciudadanos extracomunitarios por razones de orden publico y
seguridad#7. Cabe sefalar que la primera demanda se fundamenta en relacién
con la decision por la que el Tribunal nacional declara al ciudadano K. persona
indeseable en el territorio neerlandés (asunto C-331/16). Por su parte, el sefior
H.F. y el Belgische Staat (Estado belga), recurren en relacién a una decisién por
la que se deniega a H.F. un derecho de residencia de mas de tres meses en el
territorio belga (asunto C-366/16). Las dos peticiones de decision prejudicial

437. La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 2 de mayo de 2018, en los asuntos
acumulados C-331/16 y C-366/16: K y H.F. declara que la necesidad de limitar la libertad de
circulacion y de residencia de un ciudadano de la Union o de un miembro de su familia sospechoso
de haber participado, en el pasado, en crimenes de guerra debe evaluarse caso por caso. Dicha
evaluacion requiere una ponderacion, por una parte, de la amenaza que el interesado constituye para
los intereses fundamentales de la sociedad de acogida y, por otra parte, de la proteccion de los
derechos de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias.
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tienen por objeto la interpretacion de los articulos 27, apartado 2, parrafo se-
gundo, 28, apartado 1, y 28, apartado 3, letra a), de la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modi-
fica el Reglamento (CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE,
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE (DO 2004, L 158, p. 77; correcciéon de errores en DO
2004, L 229, p. 35).

En el primero de los asuntos, el demandante llega a los Paises Bajos acom-
paiiado de su esposa y su hijo, el 21 de enero de 2001438, El 2 de febrero de
2001, K. present6 ante el Secretario de Estado una primera solicitud de permiso
de residencia de duracion determinada en calidad de solicitante de asilo. Dicha
solicitud le fue denegada mediante decision del Secretario de Estado de 15 de
mayo de 2003, adquiriendo ésta firmeza tras ser confirmada mediante sentencia
del Raad van State (Consejo de Estado, Paises Bajos) de 21 de febrero de 2005.

El 27 de julio de 2011, el recurrente K. present6é una nueva solicitud de asilo,
que fue denegada mediante decision del Secretario de Estado de 16 de enero de
2013. Dicha decision, que se acompanaba de una prohibiciéon de entrada en el
territorio neerlandés por un periodo de diez afos. A raiz de la adhesion de la
Republica de Croacia a la Unién Europea, el sefior K. solicité al Secretario de
Estado, el 3 de octubre de 2014, que revocara la prohibicion de entrada en el
territorio dictada contra él. Mediante decision de 22 de julio de 2015, el Secre-
tario de Estado estimé esta solicitud, si bien declar6 a K. persona indeseable en
el territorio neerlandés, con arreglo al articulo 67, apartado 1, letra e), de la Ley
de extranjeria. La reclamacion que K. interpuso contra dicha decision fue deses-
timada mediante decision de 9 de diciembre de 2015. De acuerdo con articulo
1, seccion F, letra a), de la Convencion de Ginebra, el Secretario de Estado en-
tiende que el senor K. es una persona indeseable debido a que se declara pro-
bado que el mismo habia participado en delitos de guerra y contra la humanidad
cometidos por las unidades especiales del ejército bosnio. De igual modo, el
Secretario de Estado entiende que la presencia de K. en el territorio neerlandés
podia perjudicar a las relaciones internacionales del Reino de los Paises Bajos,
por lo que debia impedirse que este Estado miembro se convirtiera en un pais
de acogida de personas respecto de las cuales hubiera motivos fundados para
considerar que habian cometido delitos graves.

Finalmente, entiende el Secretario de Estado que la proteccién del orden
publico y de la seguridad publica exige que se adopten todas las medidas nece-
sarias para impedir que los ciudadanos neerlandeses entrasen en contacto con
personas que, en su pais de origen, han incurrido en conductas graves compren-
didas en el articulo 1, seccion F, letra a), de la Convencion de Ginebra. Dicha

438. En el asunto C-331/16, el sefior K posee la nacionalidad croata y la nacionalidad bosnio-
herzegovina.
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decision fue recurrida por el senor K. alegando el derecho al respeto de la vida
privada y familiar. El 6rgano jurisdiccional remitente (Tribunal de Primera Ins-
tancia de La Haya, sede de Middelburg, Paises Bajos) decidi6 suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudicia-
les: 1) ¢Permite el articulo 27, apartado 2, de la Directiva [2004/38] que un
ciudadano de la Unidn, respecto del cual haya quedado acreditado, como ocurre
en el presente asunto, que le es aplicable el articulo 1, seccién F, letras a) y b),
de la [Convencion de Ginebral], sea declarado persona indeseable porque la ex-
traordinaria gravedad de los delitos contemplados en esta disposicion [de la
Convencion de Ginebra] lleva a concluir que se debe considerar que la amenaza
que dicha persona representa para un interés fundamental de la sociedad, por
su propia naturaleza, es actual de modo permanente?. 2) En caso de respuesta
negativa a la primera cuestion, ;como se debe determinar, a efectos de la adop-
cién de una declaracién de persona indeseable, si el comportamiento de ese
ciudadano de la Unidn tal como se ha definido, respecto del cual se ha declara-
do aplicable el articulo 1, seccion F, letras a) y b), de la [Convencion de Ginebra],
ha de considerarse una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte
a un interés fundamental de la sociedad? ;En qué medida debe tenerse en cuen-
ta a este respecto el hecho de que las conductas sancionadas por el articulo 1,
seccion F, de la [Convencion de Ginebra] fueran cometidas, como ocurre en el
presente asunto, hace mucho tiempo, en este caso concreto entre 1992 y 1994?
3) ¢De qué manera influye el principio de proporcionalidad en la apreciacién
sobre si puede dictarse una declaracién de persona indeseable frente a un ciu-
dadano de la Union respecto del cual se ha declarado aplicable el articulo 1,
seccion F, letras a) y b), de la [Convencion de Ginebra], como ocurre en el pre-
sente asunto? ;Deben tenerse en cuenta en este contexto, o independientemente
de €1, los factores mencionados en el articulo 28, apartado 1, de la [Directiva
2004/38]? ;Debe tenerse en cuenta en este contexto, o independientemente de
¢€l, el periodo de diez anos de residencia en el pais de acogida, previsto en el
articulo 28, apartado 3, letra a), de dicha Directiva? ;Deben tenerse en cuenta
todos los factores mencionados en el punto 3.3 de [la Comunicacién COM(2009)
313 final]?».

Por su parte, en el asunto C-366/16 el seiior H.F., de nacionalidad afgana,
lleg6 a los Paises Bajos el 7 de febrero de 2000 y present6 una solicitud de asilo
en este pais el 6 de marzo del mismo ano. Al igual que en el asunto C-331/16
su solicitud le fue denegada en base del articulo 1, seccion F, letra a), de la
Convencion de Ginebra. Esta decision fue confirmada mediante sentencia del
rechtbank te ’s-Gravenhage (Tribunal de Primera Instancia de La Haya, Paises
Bajos).

Por medio de la decision de 9 de enero de 2006, la autoridad neerlandesa
competente deneg6é a H.F. la concesion de un permiso de residencia temporal
en los Paises Bajos. Sin embargo, en el afio 2011 H.F. y su hija se establecieron
en Bélgica. El 5 de octubre de 2011, el sefior H.F. present6 una solicitud de au-
torizacion de residencia en Bélgica, la cual se consider6é inadmisible mediante
decision del Delegado del Secretario de Estado de Asilo y Migraciones. Se decla-
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ra la expulsion del senor H.K, por lo que éste decide presentar varios recursos
de anulacién que le fueron desestimados.

En base a los mismos fundamentos que en el asunto anterior y en relacion
a la denegacion de la residencia, el Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (Con-
sejo del Contencioso de Extranjeria) decidié suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial: Debe interpretarse
el Derecho de la Unién, en particular el articulo 27, apartado 2, de la Directiva
2004/38, en su caso en relacion con el articulo 7 de la [Carta], en el sentido de
que una solicitud de residencia presentada por un nacional de un tercer pais,
miembro de la familia de un ciudadano de la Unidén, en el marco de la reagru-
pacion familiar con dicho ciudadano de la Unidn, que por su parte ha ejercido
la libertad de circulacién y de establecimiento, puede ser denegada por un Es-
tado miembro en razén de la amenaza que se deriva de la mera presencia en la
sociedad del miembro de la familia solicitante, al cual le fue denegado, en apli-
cacion del articulo 1, seccion F, de la [Convencién de Ginebra] y del articulo 12,
apartado 2, de la [Directiva 2011/95], el estatuto de refugiado en otro Estado
miembro debido a su implicacién en hechos que tuvieron lugar en un contexto
histérico y social especifico en su pais de origen, cuando la existencia de una
amenaza real y actual derivada del comportamiento de ese miembro de la fami-
lia en el Estado miembro de residencia se basa exclusivamente en una remision
a la decision de denegacion, sin que en esta ocasion se haya evaluado el riesgo
de reincidencia en el Estado miembro de residencia?.

El Alto Tribunal Europeo afirma que, antes de adoptar una medida por razo-
nes de orden publico o de seguridad publica, resulta necesaria una valoracion
caso por caso. En efecto, el hecho de que, en el pasado, se haya denegado al
interesado el estatuto de refugiado en virtud de una de esas disposiciones no
puede dar lugar automaticamente a la apreciacion de que su mera presencia en
el territorio del Estado miembro de acogida constituye una amenaza real, actual
y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad en
el sentido del articulo 27, apartado 2, parrafo segundo, primera frase, de la Di-
rectiva 2004/38. Asi pues, la declaracion de la existencia de una amenaza de esta
indole debe basarse en una apreciaciéon de la conducta personal del interesado,
teniendo en cuenta las consideraciones de la decision por la que se denegé el
estatuto de refugiado y las razones en que ésta se basa, especialmente la natu-
raleza y la gravedad de los crimenes o actos de los que se le acusa, el grado de
su implicacién individual en ellos, la posible existencia de causas de exonera-
cioén de su responsabilidad penal y si existe o no una condena penal. Dentro de
esta apreciacion global debe tomarse igualmente en consideracion el lapso de
tiempo transcurrido desde la supuesta comision de esos crimenes o actos y la
conducta posterior de esa persona, especialmente si esa conducta pone de ma-
nifiesto que mantiene una actitud contraria a los valores fundamentales de la
Unién de un modo que podria perturbar la tranquilidad y la seguridad fisica de
la poblacion.

Finaliza el TJUE alegando lo siguiente respecto al primer asunto: «.. Una
medida restrictiva del derecho a la libre circulaciéon solo puede justificarse si

188



La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista

respeta el principio de proporcionalidad, lo que exige determinar si esa medida
es adecuada para garantizar la consecucioén del objetivo que persigue y no va
mas alla de lo que sea necesario para alcanzarlo (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 17 de noviembre de 2011, Gaydarov, C-430/10, EU:C:2011:749, aparta-
do 40 y jurisprudencia citada).

Esta evaluacion requiere una ponderacion, por una parte, de la amenaza que
la conducta personal del interesado constituye para los intereses fundamentales
de la sociedad de acogida y, por otra parte, la proteccion de los derechos que
la Directiva 2004/38 confiere a los ciudadanos de la Unién y a los miembros de
sus familias (véase, en este sentido, la sentencia de 23 de noviembre de 2010,
Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, apartado 50 y jurisprudencia citada).

En el contexto de este examen, deben tenerse en cuenta los derechos fun-
damentales, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia, y, en concreto, el
derecho al respeto de la vida privada y familiar tal como se formula en el arti-
culo 7 de la Carta y en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (sentencia de 23 de
noviembre de 2010, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, apartado 52 vy juris-
prudencia citada)».

Por su parte, respecto al asunto C366/16: «.. Para adoptar una decisioén de
esta indole dentro del respeto del principio de proporcionalidad, es preciso
tener en cuenta, en particular, la naturaleza y la gravedad del comportamiento
reprochado a la persona afectada, la duracién vy, en su caso, la legalidad de su
residencia en el Estado miembro de acogida, el periodo transcurrido desde esa
conducta, el comportamiento manifestado durante ese periodo, el grado de su
peligrosidad actual para la sociedad y la solidez de los vinculos sociales, cultu-
rales y familiares con dicho Estado miembro.

Por lo que respecta a la proteccion prevista en el articulo 28, apartado 3, letra
a), de la Directiva 2004/38, ha de recordarse que esta Directiva establece un régi-
men de proteccion frente a medidas de expulsion que se basa en el grado de
integracion de las personas afectadas en el Estado miembro de acogida, de modo
que cuanto mayor sea la integracion de los ciudadanos de la Unién y de los miem-
bros de su familia en el Estado miembro de acogida, mayores seran las garantias
de las que disfrutaran contra la expulsion (véanse, en este sentido, las sentencias
de 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, apartado 25,
y de 17 de abril de 2018, B y Vomero, C-316/16 y C-424/16, apartado 44).

El articulo 28, apartado 3, letra a), de la Directiva 2004/38, segun el cual no
se podra adoptar una decisién de expulsion contra un ciudadano de la Unién
que haya residido en el Estado miembro de acogida durante los diez afios ante-
riores, excepto por “motivos imperiosos de seguridad publica”, se inscribe en la
sistematica de este régimen y refuerza considerablemente la proteccion de las
personas a las que esta disposicion es aplicable en lo que respecta a las medidas
de expulsion que podrian imponérseles (véase, en este sentido, la sentencia de
23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, apartado 28)».
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3. EL DERECHO A LA REAQRUPACION FAMILIAR EN
ESPANA: ASPECTOS JURIDICO-CRITICOS

El articulo 18 de la Constitucion espafiola consagra el derecho a la intimidad
personal y familiar, sin embargo no menciona nada respecto al derecho de rea-
grupacion familiar. Sin embargo, siguiendo lo dispuesto en la doctrina del TEDH
cabe entender el derecho a la reagrupacion familiar como integrante del derecho
a la intimidad familiar que regula el articulo 18 de la CE, de ahi que debamos
tener en cuenta lo dispuesto por los articulos 16 a 19 de la Ley Orgéanica 4/2000
de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social*3 y, de igual modo, los articulos 52 a 58 del Reglamento de
la LO 4/2000, aprobado por el RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica
2/2009. Esta doctrina judicial resulta conforme con el articulo 8.1 del CEDH#40,

Tal y como esta dispuesto por la LOEXIs, el derecho a la reagrupacién fami-
liar se configura como «un verdadero derecho subjetivo no subordinado a las
vicisitudes familiares que en momento posteriores pudieran producirse»*41, el
cual se extiende a los familiares legalmente delimitados por el articulo 17 del

mismo texto legal y el 53 del RD 557/2011, esto es, el conyuge del residente’42,

439. Siendo ésta ultimamente reformada por la L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la
L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social; la LO 10/2011, de 27 de julio, de modificacién de los articulos 31 bis y 59 bis de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social y el 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.

440. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Cuestiones atinentes al derecho a la reagrupacion familiar de
los extranjeros de terceros paises en Espana como instrumento para su insercion socio-laboral>... op.
cit., pp. 300-301.

441. ORTEGA MARTIN, E.: Manual de Derecho de Extranjeria, Madrid, 3*°Ed. Europea de Derecho,
2005, pp. 10-20. CEINOS SUAREZ, A.: <Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar», en VV.AA., MONEREO
PEREZ, J.L., FERNANDEZ AVILES, J.A Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (Dirs. y Coords.), Comentario a la Ley y
al reglamento de extranjeria, inmigracion e integracion social (LO 4/2000 y RD 557/2011), Granada,
Comares, 2012, p. 282.

442. Siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho, y que el matrimonio no se
haya celebrado en fraude de ley. En ningin caso podra reagruparse a mas de un conyuge aunque la
ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. El extranjero residente que se
encuentre casado en segundas o posteriores nupcias por la disoluciéon de cada uno de sus anteriores
matrimonios s6lo podra reagrupar con €l al nuevo cényuge si acredita que la disolucion ha tenido
lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacion del conyuge anterior y de sus hijos comunes
en cuanto al uso de la vivienda comun, a la pension compensatoria a dicho conyuge y a los alimentos
que correspondan a los hijos menores, o mayores en situacion de dependencia». Véase el articulo 17.1
a) de la LOEXIs.

La utilizacion del matrimonio de conveniencia para eludir las normas relativas a la entrada y
residencia, eje principal de las politicas migratorias estatales, ha constituido una constante
preocupacion de los Estados. Esto explica que el articulo 17.1.a) de la LOEXIS exija como condicion
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los hijos del residente y del conyuge (incluidos los adoptados)43 y los ascen-
dientes en primer grado del reagrupante y de su conyuge cuando estén a su
cargo, sean mayores de sesenta y cinco aflos y existan razones que justifiquen
la necesidad de autorizar su residencia en Espafa®#4, Por consiguiente, quedan
fuera de##5 da titularidad auténoma o independiente, a los familiares reagrupa-
bles. Con lo cual s6lo podran beneficiarse quienes el residente extranjero en
Espafia quiera o desee reagrupar#%0. Por supuesto, la residencia legal en Espafia
se configura aqui como un requisito necesario para que el solicitante (o sea,
unicamente el reagrupante) pueda ejercer su derecho a la reagrupacion familiar,
no siendo necesario que el mismo sea titular de una autorizaciéon de trabajo
(articulo 16 de la LOEXIs)447.

para ejercer el derecho de reagrupacion familiar del conyuge, que el matrimonio no se haya
concertado en fraude de ley.

443. Especifica el articulo 17.1 b) que deberdn éstos ser «.. menores de dieciocho afios o
personas con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades
debido a su estado de salud».

444. Se consideran que estan a cargo cuando se acredite que durante el Gltimo afo el reagrupante
ha transferido fondos o soportados gastos de su ascendiente de al menos el 51% del producto interior
buro per capita, en computo anual, del pais de residencia de éste. Ver VV.AA., Manual Prdctico
Orientativo de Derecho de Extranjeria, ORTEGA GIMENEZ, A (Dir.) Y HEREDIA SANCHEZ, L.S (Coord.),
Navarra, Aranzadi, 2016, pp. 64-65.

445. Quedan excluidos del ambito de aplicacion personal de la Ley 4/2000, al no considerarse
extranjeros, debiendo regirse por su normativa especifica los siguientes colectivo: A) Los agentes
diplomaticos y los funcionarios consulares acreditados en Espana, asi como los demas miembros de
las misiones diplomaticas permanentes o especiales y de las oficinas consulares y sus familiares; B)
Los representantes, delegados y demas miembros de las Misiones permanentes o de las Delegaciones
ante los Organismos intergubernamentales con sede en Espafna o en Conferencias internacionales que
se celebren en Espana, asi como sus familiares y C) Los funcionarios destinados en Organizaciones
internacionales o intergubernamentales con sede en Espana, asi como sus familiares. Véase articulo 2
de la LO 4/2000.

446. SAGARRA TRIAS, E.: La Legislacion sobre Extranjeria e Inmigracion: una lectura, Universidad
de Barcelona, 2002, p. 184. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «Cuestiones atinentes al derecho a la
reagrupacion familiar de los extranjeros de terceros paises en Espafa como instrumento para su
insercion socio-laboral»... op. cit., p. 301.

447. Entre los requisitos que son exigibles para solicitar la reagrupacién familiar se encuentran los
siguientes: A) No ser ciudadano de un Estado de la Union Europea, del Espacio Econémico Europeo
o de Suiza, o familiar de ciudadanos de estos paises a los que les sea de aplicacion el régimen de
ciudadano de la Unién. B) No encontrarse irregularmente en territorio espanol. C) Carecer de
antecedentes penales en Espafna y en sus paises anteriores de residencia por delitos existentes en el
ordenamiento espafiol. D) No tener prohibida la entrada en Espafa y no figurar como rechazable en
el espacio territorial de paises con los que Espana tenga firmado un convenio en tal sentido. E) Tener
asistencia sanitaria por estar cubierta por la Seguridad Social o contar con un seguro privado de
enfermedad. F) No padecer ninguna de las enfermedades que pueden tener repercusiones de salud
publica graves de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento Sanitario Internacional de 2005. G)
No encontrarse, en su caso, dentro del plazo de compromiso de no retorno a Espafia que el extranjero
haya asumido al acogerse a un programa de retorno voluntario. H) Haber abonado la tasa por
tramitacion del procedimiento. I) Tener medios econémicos suficientes para atender las necesidades
de la familia. Se podran computar los ingresos aportados por el conyuge o pareja u otro familiar en
linea directa y primer grado, residente en Espana que conviva con el reagrupante. Para unidades
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En torno a este tema, se han planteado en el ano 2019 varias cuestiones que
finalmente han motivado el surgimiento de una doctrina consolidada en esta
materia. En concreto, la cuestion litigiosa gira sobre la proteccion del menor y
la concesion o no de la prorroga del permiso de residencia por razones de arrai-
go familiar, cuando el solicitante es extranjero y tiene a su cargo un menor na-
cional. Al hilo de este tema, resultan llamativas dos novedosas sentencias, en
concreto: las sentencias del Tribunal Supremo (sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) de 27 de Mayo de 2019 (n.° recurso 4461/2017)448 y de 30 de mayo de
2019 (num. 1270/2019). Mientras que en la primera sentencia el Alto Tribunal
considera que es necesario conceder la prorroga de la autorizacion de estancia
ateniendo al interés superior del menor, por contra, en el segundo caso deniega
dicha solicitud. En efecto, entiende el TS que, por aplicacion del principio de
proporcionalidad, debe primar el orden publico y la salvaguarda de la seguridad
publica antes que la proteccion del menor. Se valoran los antecedentes penales
que tiene el extranjero por delito de violencia doméstica y de género, lesiones
y maltrato familiar. Todas esas conductas inciden en el respeto a la vida privada

familiares que incluyan dos miembros (reagrupante y reagrupado) se exige una cantidad mensual del
150 % del IPREM, Por cada miembro adicional se debera sumar, el 50% del IPREM, Disponer de
vivienda adecuada. F) El reagrupante debera haber residido en Espana durante un afilo como minimo
y haber obtenido autorizacion para residir por, al menos, otro afo. Para reagrupar a los ascendientes
el reagrupante debera ser titular de una autorizacion de larga duracién o larga duracion-UE.

448. Don Ezequiel es padre de un menor de edad de nacionalidad espaiola. El recurrente tiene
a su cuidado al menor y convive con €l. Don Ezequiel obtuvo una autorizacién de residencia temporal
por circunstancias excepcionales en su modalidad de arraigo familiar. Y, habiendo transcurrido mas
de un ano desde la expiracion de la anterior autorizacion, vuelve a solicitar la autorizacién sobre la
base del mismo presupuesto. Por parte de la Subdelegacion del Gobierno en Alicante se dicta
resolucion por la que se le deniega dicha autorizacion. De igual modo, el Juzgado de de lo
Contencioso-Administrativo de Alicante (nimero de recurso 218/2014) y la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Seccién Quinta), en
sentencia de 28 de abril de 2017, entienden que debe desestimarse el recurso interpuesto por Don
Ezequiel y confirmar, en su integridad, la Resolucion denegatoria de la solicitud de prorroga de la
autorizacion de trabajo y residencia temporal.

Finalmente, la representacion de Don Ezequiel presenta recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo al entender que debe primar la proteccion del menor. Para ello solicita: «Precisar que la
cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia consiste en
determinar: si las autorizaciones de residencia por razones excepcionales de arraigo familiar (art.
124.3 Reglamento de Extranjeria) son susceptibles de prérroga, o, por el contrario, el titular de este
tipo de autorizaciones, debera solicitar directamente —al finalizar su vigencia— la autorizacion de
residencia temporal y trabajo (art. 130.4 en relacion con el art. 202.1.2 del citado Reglamento)».

El Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) estima, en su sentencia el 27 de
mayo de 2019, el recurso de casacion interpuesto por la representante de Don Ezequiel y dicta el
siguiente fallo: «1) Atendiendo a la evidencia de la concurrencia de interpretaciones contradictorias
del art. 130 del reglamento de Extranjeria se aprecia la existencia de disparidades y contradicciones
insalvables entre las sentencias sometidas a contraste, la que se recurre y las que aqui sefialamos en
cuanto concierne a la interpretacion de las mismas normas y en relacién con un problema de
interpretacion y aplicacion sustancialmente coincidente». Por todo ello, el Tribunal Supremo casa y
estima el recurso presentado, al afirmar que la solicitud de prorroga de la autorizacion familiar se
realiza por circunstancias excepcionales de arraigo familiar.
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e intimidad familiar y, por tanto, en el arraigo familiar que se solicita. Por lo que
a fin de proteger al menor contra cualquier forma de malos tratos (fisico, psi-
quicos y emocionales).

Cabe destacar que la finalidad de estas autorizaciones no es otra que la de
atender a las situaciones de excepcionalidad. Por todo ello, cabe llevar a cabo
una interpretaciéon amplia del precepto, entendiendo que: «su plazo de vigencia
no puede ser otro que aquel en el que perdura la situaciéon de excepcionalidad...
mediante el ajuste de autorizacién y prorrogas a periodos de un afio la situacion
de autorizacion temporal —se pretende que— no se prolongue mucho mas alla
del necesario para afrontar la excepcionalidad».

Ahora bien, cabe indicar que, si el extranjero no prueba la tenencia de me-
dios suficientes para mantener econémicamente a su familia podra denegarse la
solicitud de residencia. A buen ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) de 18 de diciembre de 2019 (nimero de re-
curso: 6269/2018). Se indica lo siguiente: «Para solicitar autorizaciones de resi-
dencia por circunstancias excepcionales de arraigo no se requiere la aportacion
(ni por el empleador que permanece ajeno al procedimiento, ni por el extranje-
ro solicitante de este tipo de autorizacion) de la documentaciéon encaminada a
justificar los medios econémicos, materiales y personales para hacer frente a las
obligaciones dimanantes del/los contratos de trabajo (art. 64.3.e) y 66 del Regla-
mento de la LOEXIs), prevista Unicamente para las autorizaciones temporales de
residencia y trabajo por cuenta ajena, y para el resto de las autorizaciones de
residencia reguladas en el Titulo V del Reglamento (en virtud de la remision
expresa que el art. 129.2 hace a los requisitos establecidos en los apartados b),
©), d), e y f) del tan citado art. 64.3), y todo ello sin perjuicio de que la Admi-
nistracién, en uso de su potestad de control y siempre que no tenga por cierto
el contrato presentado, pueda probar la inexistencia material del contrato o su
evidente falta de viabilidad, en cuyo caso debera denegar la autorizacion me-
diante resolucion motivada justifiativa de esa decision».

Resulta importante aclarar que las autorizaciones de residencia por razones
de arraigo social derivada de vinculos familiares resultan distintas a las autori-
zaciones por reagrupacion familiar. En efecto, mientras que en las de reagrupa-
cion tienen como objetivo que un extranjero residente pueda reagrupar en Es-
pana a los familiares que se hallan fuera del territorio nacional, en la solicitud
de autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo social derivada
de vinculos familiares se contempla la permanencia continuada en Espana du-
rante un periodo minimo de tres anos y por necesidad de amparo a alguno de
los miembros de la familia (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
2019 —numero de recurso 1023/2018—).

A la hora de analizar las causas que concurren y que determinan conceder
la prorroga de la autorizacion de residencia por razones de arraigo familiar, cabe
tener presente que: 1) la autorizacién de residencia temporal debe concederse
por razones de arraigo familiar para el supuesto de padre o madre de un menor
de nacionalidad espafola; 2) el solicitante debe tener a su cargo al menor y
convivir con éste o 3) debera el solicitante, al menos, estar al corriente de las
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obligaciones paternofiliales respecto al mismo. Por todo ello, careceria: «.. de
todo sentido que en el supuesto referido precedentemente pueda denegarse la
prorroga de autorizacion de residencia por el mero transcurso del plazo de un
ano, sino que ademas tal solucién contradice la pagina web del Ministerio del
Interior y vulnera de forma indirecta la proteccion juridica que al menor dispen-
sa nuestro derecho interno y derecho de la Uni6n».

Cabe recordar que, en el ambito de la Union Europea, el reconocimiento del
derecho a la vida privada y familiar se erige en derecho fundamental y, por lo
tanto, en guia esencial para el comportamiento que han de seguir los distintos
Estados miembro. Y es que, junto a la familia se relacionan y conectan otros
derechos, a saber: la conciliacion de la vida laboral-familiar y la integracién so-
cial en el pais de acogida.

En la sentencia estudiada de mayo de 2019, el Tribunal Supremo no se refie-
re expresamente a este aspecto de la proteccion de la familia. No obstante, si
que adopta una doctrina muy proclive a la proteccion del menor, de ahi que
aclare lo siguiente: «.. la solucion adoptada por las resoluciones impugnadas y
en las sentencias recurridas supone, aunque indirectamente, una palmaria infrac-
cion de la proteccion juridica que al menor dispensa nuestro ordenamiento ju-
ridico».

Por otro lado, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
2019 tras analizar el articulo 7 de Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea en sintonia con el apartado segundo del articulo 24 de ese mismo texto
legal, entiende que «... puede determinarse la denegacién de la autorizacién por
razones de orden publico y la salvaguardia de la seguridad publica, teniendo en
cuenta el principio de proporcionalidad, del interés superior del nifio y de los
derechos fundamentales cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia». Por lo
tanto, le concede un plano prioritario a la proteccion del menor y, por tanto, de
la vida privada y familiar.

Atendiendo a las concretas circunstancias concurrente (y que describe la
sentencia de 30 de septiembre de 2019), cabe conceder prioridad a la situacién
familiar, a saber: «.. el interesado solo aparece empadronado en el domicilio
familiar el 28 de marzo de 2016, menos de un mes antes de la solicitud de resi-
dencia por razones de arraigo, cuando el empadronamiento de los demas miem-
bros de la familia se produjo en 2006 y 2008, lo que refleja la situacioén familiar
en ese momento. Por otra parte, tampoco se valoran convenientemente los an-
tecedentes penales, de 2013, por delito de violencia doméstica y de género, le-
siones y maltrato familiar, conductas que inciden directamente sobre el arraigo
familiar y especialmente sobre la necesaria protecciéon del menor contra cual-
quier forma de malos tratos (fisicos, psiquicos, emocionales), y que el bien juri-
dico lesionado es objeto de especial proteccion por el ordenamiento juridico
espanol, mediante una legislacion especifica, en linea con las actuaciones sobre
la materia desarrolladas en el ambito europeo, que se reflejan en el Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencioén y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, rati-
ficado por Espana, en cuyo art. 1 seniala como objetivos, entre otros, proteger a
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las mujeres contra todas las formas de violencia, y prevenir, perseguir y eliminar
la violencia contra la mujer y la violencia doméstica; contribuir a eliminar toda
forma de discriminacion contra la mujer y promover la igualdad real entre mu-
jeres y hombres, incluyendo el empoderamiento de las mujeres; o concebir un
marco global, politicas y medidas de proteccion y asistencia a todas las victimas
de violencia contra la mujer y la violencia doméstica».

El derecho a la familia y a la proteccion del menor debe defenderse como
una de las medidas mas eficaces para conseguir la integracion del extranjero, asi
como respeto a la vida privada y a la familia. Y es que, la familia es algo mas
que un grupo humano, se trata de una figura que cumple con unos fines esen-
ciales en la sociedad, de ahi que sea merecedora de una especial proteccion en
el ordenamiento juridico.

La cuestiéon mas litigiosa en este punto es la relativa a los extranjeros en
situacion irregular administrativa, para los que no existe ninguna cobertura legal
en Espafa para que puedan ejercer el derecho a la reagrupacioén familiar. En
contra de lo que mantiene la doctrina cientifica y el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, la LOEXIs introduce distinciones entre inmigrantes regulares
e irregulares en relacion al disfrute de los derechos y libertades, en igualdad de
condiciones que los nacionales. Diferencias, todas ellas, que resultan contrarias
con las obligaciones internacionales asumidas por Espafa®¥. A este respecto, se
esta actualmente planteando a nivel politico (nacional y comunitario) mas limi-
taciones, pues la entrada masiva de inmigrantes en estos ultimos anos (la llama-
da «crisis de inmigrantes») esta saturando las costas espanolas, al tiempo que
pone en peligro los principios fundamentales para el mantenimiento de un Es-
tado Social y Democratico. Asi pues, en lo que se refiere al derecho a la reagru-
pacion familiar el proyecto de ley que se esta hoy dia debatiendo gira en torno
a la idea de limitar aun mas este derecho. De forma que se elimine la posibilidad
de incluir «a cualquier familiar respecto del que se justifique la necesidad de
autorizar su residencia en Espafia por razones humanitarias».

En lo que respecta al resto de derechos sociales, el debate se centra en torno
a conceder Unicamente para los extranjeros irregulares los derechos a la asisten-
cia sanitaria y a la educacion obligatoria, limitando asi el resto de derechos, esto
es, a la reunidén, asociacion, participacion publica, sindicaciéon o huelga —que-
dan restringidos a los legales—.

Los temas de extranjeria generan tensiones entre los intereses de los Estados
y la defensa de los derechos humanos, particularmente intensas en el ambito de
la reagrupacién familiar, pues los inmigrantes no pueden ser considerados sola-
mente como mano de obra, sino como personas titulares de derechos, entre los
que se encuentra el derecho a la vida familiar. Por ello, entiendo que aspectos

449. GOMEZ ALVAREZ, T Y GARCIA SAN JOSE, D.: «Los Derechos Sociales y Sindicales en el nuevo
régimen juridico de la Inmigracion en Espafia a la Luz de las Obligaciones internacionales asumidas
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.: Un andlisis critico», Revista Trabajo y Seguridad
Social, n.° 228, 2002, p. 77.
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basicos como la vivienda, el acceso a la cobertura sanitaria, la educacién y la
asistencia social... etcétera deberian erigirse en aspectos basicos que no queda-
ran supeditados, en ninglin caso, a la situacién administrativa de la persona en
cuestion. En este sentido, deberia primar el principio de igualdad y de integra-
cién por encima de cualquier politica restrictiva de derechos sociales.

4. CONCLUSIONES

La migracion familiar se ha convertido en el principal cauce de asentamien-
to de personas migrantes, tanto a nivel mundial como en la mayor parte de
paises integrantes de la UE. Actualmente este derecho fundamental aparece re-
cogido en diversos textos a nivel internacional y comunitario. Sin embargo,
desde un punto de vista practico, la reagrupacion familiar genera fuertes tensio-
nes con los derechos a la libre circulacién de trabajadores, la conciliacion de la
vida laboral y familiar, asi como el derecho a la intimidad y a la vida. Y ello es
porque la normativa reguladora de este fenémeno aparece descrita de una ma-
nera somera, suave y genérica, lo que determina numerosas dudas en cuanto su
aplicacion efectiva, obligatoriedad y fuerza en el plano practico de la misma. A
este respecto, cabe diferenciar entre el status juridico protector previsto para los
sujetos protegidos por el derecho comunitario y los nacionales de terceros pai-
ses, refugiados, asilados, apatridas... etcétera. Ello se traduce en la fijacion de
distintas escalas de ciudadania y, por ende, de disfrute de los derechos de pro-
teccioén social.

A buen ejemplo, en la nacion espafola la cuestion mas litigiosa es la relativa
a los extranjeros en situacion irregular administrativa (pues la residencia legal se
configura aqui como un elemento necesario para solicitar el derecho de reagru-
pacion familiar), para los que no existe ninguna cobertura legal en Espana para
que puedan ejercer el derecho a la reagrupacioén familiar. En contra de lo que
mantiene la doctrina cientifica y el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la
LOEXIs introduce distinciones entre inmigrantes regulares e irregulares en rela-
cion al disfrute de los derechos y libertades, en igualdad de condiciones que los
naciones. Diferencias, todas ellas, que resultan contrarias con las obligaciones
internacionales asumidas por Espafa. A este respecto, se esta actualmente plan-
teando a nivel politico (nacional y comunitario) mas limitaciones, pues la entrada
masiva de inmigrantes en estos ultimos afios (la llamada «crisis de inmigrantes»)
esta saturando las costas espaiolas, al tiempo que pone en peligro los principios
fundamentales para el mantenimiento de un Estado Social y Democratico. Asi
pues, en lo que se refiere al derecho a la reagrupacion familiar el debate gira en
torno a la idea de limitar atin mas este derecho. De forma que se elimine la po-
sibilidad de incluir «a cualquier familiar respecto del que se justifique la necesi-
dad de autorizar su residencia en Espana por razones humanitarias».

La reagrupacion familiar debe defenderse como una de las medidas mas efi-
caces para conseguir la integracién del extranjero, asi como el fomento de la
conciliacién de la vida laboral y familiar. Y es que, la familia es algo mas que un
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grupo humano, se trata de una figura que cumple con unos fines esenciales en la
sociedad®?, de ahi que sea merecedora de una especial proteccién en el ordena-
miento juridico. Desde esta perspectiva parece importante que los Estados permi-
tan en sus politicas migratorias la entrada de los familiares reagrupables®!. En
efecto, la regulacion normativa espafiola podria ser mas flexible, ya que aunque
el derecho a la reagrupacion familiar no se encuentra configurado formalmente
como dundamental>, lo cierto es que de €l deriva el derecho de todo ser humano
a vivir junto a su familia. Entendido éste como un derecho subjetivo e inherente
a la persona desde su nacimiento y, por tanto, irrenunciable®>2 e innegable®53.
Debe plantearse aqui la universalidad de los derechos a la reagrupacion familiar
y la armonizaciéon del derecho de inmigracion sin perjuicio de un control de las
fronteras respetuoso con los derechos fundamentales de todas las personas®>4,
Actualmente el retroceso que, en muchos aspectos, suponen las modificacio-
nes introducidas en la LOEXIs nos alejan de las directrices marcadas por el
Derecho Comunitario, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Y es que, bajo la égida de la Comisiéon Europea, ambas han su-
puesto una gran contribucién para la defensa de los derechos de los extranjeros.
El TEDH, en los términos del articulo 8 del CEDH, interpreta un concepto
amplio de familia en donde se incluyen tanto a los hijos nacidos dentro, como
fuera del matrimonio. Por ello, el asunto esencial a la hora de determinar la
proteccion de la familia consiste en «... ver si la medida en cuestién puede satis-
facer las condiciones establecidas en el parrafo 2 del articulo 8»... es decir, si «de
acuerdo con la ley» se persiguen algunos de los fines legitimos enumerados en
ese articulo y si es «necesario en una sociedad democratica» para alcanzar dicho
fines. En definitiva, para el TEDH se considera que es justificada una violacion
del derecho a la vida privada o familiar (en los términos del articulo 8 del
CEDH) cuando se den las siguientes condiciones: a) que la medida se realice
conforme a la legalidad; b) que persiga alguna de las causas enumeradas como
legitimas y ¢) que la medida resulte «necesaria» en una sociedad democratica.

450. OROZCO PARDO, G Y OROZCO GONZALEZ, M.: Derecho al respecto a la vida privada y
familiar», en VV.AA., MONEREO ATIENZA, C. Y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.), La garantia
maultinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, pp. 102- 105.

451. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Legislacion de extranjeria y politica de
inmigracion», Relaciones laborales, nimero 20/2000, pp. 1-14. GARCIA VAZQUEZ, S.: Derechos y
libertades de los extranjeros en Espana: el derecho a la reagrupacion familiar», Anuario Da Facultade
de Dereito da Universidade da Corunia, n.° 7 de 2003, p. 460.

452. OROZCO PARDO, G.: «Articulo 7. Respeto a la vida privada y familiar», VV.AA., MONEREO
ATIENZA, C. Y MONEREO PEREZ, ]J.L. (Dirs. y Coords.), La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de
la Carta de los Derechos Fundamnetales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, pp.134-135.

453. Véase la sentencia del TSJ nimero 9 de Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
21 de diciembre de 2017 (numero de recurso 317/2017).

454. MONEREO PEREZ, J.L. Y LOPEZ INSUA, B.M.: La garantia internacional del derecho a un
trabajo decente», en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 177, 2015.

197






REFLEXION FINAL Y PROPUESTAS
«LEGE FERENDA>»

Una vez analizados los puntos mas criticos que en torno a la proteccién so-
cial de las personas inmigrantes se producen, conviene ahora establecer una
reflexion final y critica a aquellos aspectos relacionados con: la seguridad social
de los trabajadores inmigrantes, la proteccion por desempleo, la asistencia sani-
taria y los servicios sociales, las prestaciones por dependencia, la asistencia sa-
nitaria y la proteccién a la familia. Se trata de una aproximacion integral a la
realidad del nuevo escenario inmigratorio en Espafia y desde el punto de vista
de sus efectos, asi como una aportacion en el ambito de la proteccion social.

Los flujos migratorios no constituyen un fenémeno coyuntural o una nove-
dad en las sociedades contemporaneas, sino que —con mayor o menor intensi-
dad— han estado siempre presentes en la historia de la humanidad, siendo asi
un elemento indispensable para la evolucion y el progreso social. En las ultimas
décadas y en un contexto de globalizacion, se observa una intensificacion de
estos movimientos migratorios en toda la Unién Europea. Principalmente repre-
sentativa ha sido la magnitud de inmigrantes que han entrado en el espacio
comunitario en busqueda de nuevas oportunidades de vida, trabajo, refugio y
asilo —a causa del agravamiento o estadillo de conflictos armados—. En parti-
cular, algunos Estados miembro han experimentado un mayor aumento pobla-
cién en comparaciéon con otros paises de su entorno.

A pesar de los efectos positivos que la inmigraciéon puede tener sobre las
regiones en cuando factor equilibrador de la deuda externa o como elemento de
reduccion de la pobreza y dinamizador de las economias locales, lo cierto es que
no todos los Estados han visto con buenos ojos esta «crisis migratoria y de refu-
giados». Desde el ambito internacional se insiste: <En linea con los objetivos de
la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible se deberia avanzar en la articula-
cion de politicas que propicien los procesos migratorios circulares, de forma que
tanto los paises emisores como los de acogida se beneficien de la movilidad
internacional de las personas, asi como en la reduccion de los costes de transac-
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cién de las remesas que envian los trabajadores inmigrantes a sus paises de
origen».

La respuesta a este fenémeno dificilmente puede provenir de soluciones
nacionales, pues el problema globalizado de la inmigraciéon debe de abordarse
de una manera conjunta y respetuosa con los derechos fundamentales. Sin em-
bargo, el dilema se ha complicado cuando dentro de una zona de libre circula-
cion de personas y trabajadores, aparecen abolidas las fronteras interiores, al
tiempo que los Estados miembros hacen suyas las competencias en materia de
autorizacion de entrada, permanencia y trabajo de personas de terceros paises.

En materia de proteccion social la cuestiéon se ha complica atiin mas debido
a que convergen dos realidades paralelas que no acaban de encontrarse, o sea,
el principio de igualdad de los derechos sociales entre nacionales y extranjeros
con el respeto a un derecho al trabajo decente. A este respecto resulta necesario
garantizar una mayor proteccion de los trabajadores para salvaguardar la libre
prestacion de servicios en condiciones equitativas, lo que implica eliminar im-
portantes barreras administrativas para el desarrollo efectivo de la libertad de
circulacion de trabajadores, del derecho de establecimiento y de la libre presta-
cioén de servicios. Resulta preciso realizar un esfuerzo en pro a una coordinacién
global de los sistemas de Seguridad Social (en lugar de la coordinacion) para asi
responder a las necesidades de los trabajadores y las empresas, fundamental-
mente en el acceso efectivo a la proteccion social de los trabajadores de las
«nuevas formas de empleo» y del «empleo atipico». Empero, la solucién ha de
pasar igualmente por el impulso y la elaboracién de unas politicas efectivas de
inmigraciéon comun a todos los Estados europeos que eliminen esas divergencias
y rechazos que en materia de integracién, asilo y refugio se han creado en los
altimos afos. El gran reto del colectivo comunitario es el respeto a los derechos
humanos y fundamentales, sin que ello suponga un limite para la desmercanti-
lizacion y la proteccion social de todos los ciudadanos. En conclusion, se trata
de alcanzar un derecho a la ciudadania inclusiva y una mayor solidaridad entre
los paises implicados, de conformidad con lo previsto por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

Otro de los aspectos basicos para la gestion eficaz de los flujos migratorios
en la Unién Europea ha sido el desafio de la integracion social. Precisamente,
en esta materia, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6on Europea se
conforma como un referente basico para la garantia de los derechos de los ciu-
dadanos de terceros paises, dado que la mayor parte de sus disposiciones son
aplicables independientemente de la nacionalidad de las personas. Igualmente,
se han aprobado varias disposiciones sobre nacionales de terceros paises que
residan legalmente en un Estado miembro y deseen trabajar en un Estado miem-
bro diferente, entre las que destaca: la Directiva sobre el derecho a la reagrupa-
cion familiar, la Directiva relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion, asi como la Directiva relativa a la solicitud de un
permiso Unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y traba-
jar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto
comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legal-
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mente en un Estado miembro. Todas ellas constituyen clave para la consecucion
de la integracion social de las personas migrantes, de ahi que entre las propues-
tas que figuran a nivel europeo para la consecucién de este objetivo aparezcan
las siguientes: «.. el empleo como parte fundamental del proceso de integracion
y esencial para la participaciéon de las personas extranjeras en la sociedad de
acogida; la educacion como elemento esencial en la lucha contra la discrimina-
cioén y la exclusion social; el dialogo intercultural como instrumento importante
para promover la integracion de personas procedentes de otros origenes, cultu-
ras y religiones y la importancia de incorporar los temas de integracién en todos
los ambitos de actuacién pertinentes, con la cooperacion y coordinacién de las
distintas Administraciones implicadas»*55. Ahora bien, en tanto no se avance
hacia una politica comunitaria comin y comprometida con la garantia de los
derechos humanos, la regulacién de la proteccion social de los inmigrantes que-
dara abocada al fracaso. En este sentido, unas de las principales trabas que di-
ficultan el logro de estos ambiciosos objetivos radica en el acceso y permanencia
en el empleo de los nacionales de terceros paises, materias que siguen siendo
competencias propias de los Estados miembros, al igual que los procedimientos
de concesion y los distintos tipos de autorizaciones para el trabajo.

El fenomeno de la inmigracion en Espafia ha venido transformado profunda-
mente, desde finales del siglo XX, los perfiles de la sociedad espaiiola. De un
lado, se observa un incremento notable de la poblacién de origen extranjero,
pero, de otro, crece de manera imparable el nivel de multiculturalidad, al tiempo
que hacen su presencia elementos de rechazo y exclusion poblacional. Esto ul-
timo es debido a que la sociedad espaifiola ain no esta preparada para el cambio
cultural. Aparte, la vigente ley de extranjeria (LOEXIs) tampoco responde al
candente enigma de la inmigracion, puesto que no fomenta la integracion de
inmigrantes sino, mas bien, la desigualdad social, la precariedad y el abuso. Se
observa como, desde el ano 2009, las politicas migratorias en Espafia se han ido
endureciendo con el fin de frenar la entrada masiva de inmigrantes y el creci-
miento de los niveles de desempleo (que tanto hacen tambalear las bases para
el mantenimiento de un sistema solidario y protector de Seguridad Social).

El acceso efectivo al trabajo se erige en clave fundamental para la integra-
cion e inclusion social de los extranjeros en Espana. El principio de ordenacion
de los flujos migratorios laborales, de acuerdo con las necesidades de la situa-
cién nacional del empleo, constituye uno de los pilares de la politica inmigrato-
ria en Espana (articulo 2 bis de la LOEXIs) de forma que los extranjeros residen-
tes legalmente tienen derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta
propia o ajena, asi como a acceder al sistema de Seguridad Social, de acuerdo
con la legislacion vigente (articulo 10 de la LOEXIs).

La teoria dista mucho de la practica, de ahi que a pesar de los objetivos que
con caracter programatico se consagran a nivel comunitario e internacional para
el acceso a un trabajo decente, lo cierto es que en Espafa los inmigrantes irre-

455. Informe CES 2/2014: «La inmigracion y el mercado de trabajo en Espana».
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gulares son los que mas se ven abocados a cubrir puesto de trabajo poco cuali-
ficados y valorados (se tratan de trabajos con bajas retribuciones, mayor tempo-
ralidad, jornadas incompatibles con el desarrollo de una vida social y familiar,
con carencia de derechos en materia de Seguridad Social...etcétera). Indudable-
mente, en torno a este grupo se han consolidado una serie de prejuicios, este-
reotipos y factores que los sitiia en una posicion de extrema pobreza y trabajo
invisible. En efecto, el factor étnico esta obstaculizando cada vez la integracion
laboral de estas personas, al tiempo que los convierte en ciudadanos de segun-
da clase (e incluso, tercera clase) y, por tanto, carentes de derechos fundamen-
tales.

En este contexto, la LOEXIs se muestra impasible pues en lugar de frenar la
contratacion fraudulenta y precaria de inmigrantes, ataca a esta importante por-
cién poblacional al excluirla (entre otros temas) del disfrute de las prestaciones
por desempleo. Y ello es porque ante unos sistemas ineficaces de politicas de
empleo, de migracion y de proteccion social, el legislador inclina la balanza
hacia el mantenimiento de las arcas publicas antes que en la garantia de unas
condiciones dignas.

Realmente, el barco que sostienen al sistema de Seguridad Social se encuen-
tra cada vez mas debilitado debido al dano que el huracan de la economia su-
mergida esta causando en todos los sectores que se encuentran legalmente cons-
tituidos. Deplorable es, quizas, el término que mejor define la situaciéon de todas
aquellas personas que se ven abocadas a vivir en una espiral de pobreza y tra-
bajo irregular a la espera de un empleo digno, moviéndose asi en un terreno
movedizo entre la legalidad y el fraude al sistema de Seguridad Social. Y es que,
a dia de hoy, el empleo sumergido y el fraude constituyen elementos centrales
que inciden en la crisis de financiacion del sistema de Seguridad Social y, en
particular, de proteccion de las prestaciones por desempleo.

Algunas de las propuestas que, en el marco de las politicas migratorias y de
proteccion social, podrian mejorar esta situacion son las siguientes:

— Controlar el empleo que se desarrolla en el ambito privado y familiar
(principalmente ocupado por la poblacién inmigrante e irregular) como
una actividad decente y visible. El empleo doméstico y de cuidado de
personas dependientes se trata de una necesidad social que, hoy dia, se
sigue reclamando. Por lo que mientras perdure la necesidad seguiran
existiendo estas actividades. Por ello no cabe abolir estas laborales (como
ya se ha defendido por parte de algunas asociaciones y grupos organiza-
dos), sino de reconocer el valor que merece el trabajo que prestan los
empleados al servicio doméstico y al cuidado de personas dependientes,
evitando asi encasillar a éstos como una funcién de caracter marginal y/o
residual que solo prestan colectivos de segunda o tercera clase.

— Incrementar el control publico para mejorar la adecuacion de la contrata-
cioén de estos trabajadores a la normativa laboral y, por tanto, a la misma
nociéon de trabajo decente haria aumentar —sin lugar a dudas— los nive-
les de cotizacion al sistema de Seguridad Social, al tiempo que se evitaria
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la precariedad laboral y la economia sumergida. Por todo ello, el papel
de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social sera muy relevante en este
punto. Se precisa de un mayor intervencionismo publico, ahora bien el
control debe estaria al servicio de la tutela del trabajador y no en su con-
tra. La situacion es preocupante y no parece que ello haga reaccionar al
legislativo a efectos de mantener o, por lo menos, elevar el nimero de
afiliados a la Seguridad Social. Lamentablemente muchos trabajadores al
servicio del hogar familiar tienen miedo a denunciar su situaciéon de pre-
cariedad, de ahi que se acrecienten las situaciones de abuso, precariedad
Yy acoso.

Eliminar los limites y prohibiciones que para el acceso a las prestaciones
por desempleo se han creado, a partir del afio 2008, para los inmigrantes
irregulares que han contribuido al sistema de Seguridad Social. Resulta
bastante criticable que la reforma de la legislacion migratoria siga ponien-
do el acento en las «necesidades reales de nuestro mercado de trabajo»,
al abandonar esa idea base que motiva el nacimiento de la LOEXIs, esto
es, la integracion de las personas inmigrantes. El desempleo constituye
una magnifica féormula que no s6lo cumple con los cometidos de politica
migratoria «ideal> y de politicas de empleo propias de todo Estado de
Bienestar Social, sino que es mas, permite hacer justicia a los principios
mismos que determinan el surgimiento del sistema de Seguridad Social y,
por ende, de la proteccion de todos los «ciudadanos» frente a las situacio-
nes de necesidad (Seguridad Social «niversal>» —todas las personas sin
apego a «erritorio, ni banderas»—).

Al hilo de las conclusiones efectuadas en el Capitulo I de este trabajo, se
precisa implantar un sistema de rentas basicas que afronte la continuidad
de las rentas, en periodos transicionales, para asi garantizar el derecho a
una existencia digna de todas las personas en riesgo de exclusion social.
Se apuesta asi por la fijacion de un sistema garantista y de satisfaccion de
las necesidades fundamentales del individuo en tanto éste encuentra el
trabajo-empleo deseado, para lo cual resultara esencial el papel que efec-
tien los servicios publicos de empleo a fin de promover la inclusion la-
boral de todos aquellos inmigrantes irregulares. No obstante, para que
pueda operar ésta ultima medida, primero habra de superarse los limites
que a la nacionalidad se imponen por la LOEXIs y la doctrina del Tribunal
Supremo.

Otra de las materias preocupantes son las prestaciones por dependencia. El
surgimiento y despliegue del sistema de atencion a la dependencia no ha satis-
fecho toda la demanda de cuidados a las personas que genera la sociedad debi-
do a su enfoque restrictivo hacia la atencién a las personas baremadas como
dependientes, en general personas de edad avanzada y personas con discapaci-
dad. Por otra parte, porque su alcance es todavia limitado y sigue siendo pre-
ponderante la prestacion econémica para la atenciéon en el entorno familiar por
encima de los cuidados institucionalizados, lo cierto es que las prestaciones de
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servicios deberian ser superiores a las econémicas (tal y como preconiza la Ley
39/2006 de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia»).

Pese a que las estadisticas reflejan un reciente aumento en las prestaciones
de servicios, en la praxis los resultados no han sido tan notable como se espe-
raban (ambas prestaciones estan casi al mismo nivel). Por ello deberia invertirse
econémicamente mas en este ambito. En este punto, la LAAD adolece de una
grave falta de realismo juridico que dudo que pueda corregirse a corto plazo,
pues la ley no tiene en cuenta (de manera suficiente) que el recorte en gastos
no cambia el modelo de cuidado familiar por el profesional. Resulta, ciertamen-
te, muy dificil desplazar ese modelo, salvo en los casos de dependencia mas
grave o severa, en los que ineludiblemente se habra de recurrir a una interven-
cién profesional.

La atencion a este colectivo se convierte en un reto importante para los po-
deres publicos (promotores), quienes precisan de una respuesta legislativa firme,
solida y adaptada al modelo social. Aparece una nueva cuestion social y una
crisis del sistema clasico de proteccion social (agotamiento del sistema de ries-
g0s) que provoca una nueva organizacion del principio de solidaridad, en con-
sonancia con el de responsabilidad. En donde nunca se debe olvidar la finalidad
de esta nueva dimensién social consiste en da proteccion pluricausal de las
distintas situaciones de dependencia a través de un modelo de solidaridad na-
cional de tipo universal.

Sin embargo, la evolucion del sistema de autonomia y atencion a las perso-
nas dependientes ha estado muy condicionada por la grave situacién de crisis
econémica y el objetivo de reduccion de déficit publico que provoca el Real
Decreto Ley 20/2012 y que tanto hizo temblar sus mismos cimientos. De ahi que
este modelo tropiece con los siguientes obstaculos: A) Una red publica de ser-
vicios sociales muy desigual a nivel territorial (entre CCAA) que pone en dudas
la eficiencia y calidad de los servicios que se prestan. A lo que hay que sumar
la falta de suficiencia para atender a todos los estados de necesidad, de ahi que
la LAAD permita la entrada de los centros gestionados por sujetos privados de-
bidamente acreditados (concertados o no concertados). B) Unas altas tasas o
listas de dependientes en espera debido a los retrasos en la concesion de estas
prestaciones, llegando algunas personas a fallecer antes de haber sido beneficia-
rias del sistema. Siendo el legislador consciente de esta situaciéon deberia evitar
situaciones de indefension, reduccion en los plazos, simplicaciéon del procedi-
miento y prevision de mecanismos de responsabilidad para la Administraciones
Publicas incumplidora de los plazos previstos. Todo esto pone de manifiesta la
incapacidad del sistema para dar cobertura a estas situaciones de grave desam-
paro, sobre todo cuando el hogar familiar carece de recursos econémicos. Y, C)
Se debe dignificar, visibilizar y profesionalizar el trabajo de los llamados cuida-
dores informales, principalmente desarrollado por mujeres inmigrantes en situa-
cién irregular. Ciertamente, se ha dado un enorme paso gracias al Real Decreto-
ley 6/2019 —para garantia de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y ocupacion— al posibilitar que el cuidador
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informal pueda suscribir un convenio especial con el sistema de Seguridad So-
cial. De modo que, las cotizaciones sociales de estos convenios, incluidos los
que ya estaban en vigor, corren ahora a cargo de la Administracion General del
Estado y no generan coste alguno al cuidador no profesional. En el contexto
actual resulta aplaudida esta medida, aunque también algo insuficiente debido a
que —en la realidad— muchos de estos trabajadores se encuentren desarrollan-
do su actividad bajo el manto de la economia sumergida o, en el mejor de los
casos, de forma fraudulenta como empleados del hogar (en donde recordemos
se excluye el disfrute de las prestaciones por desempleo).

Al hilo de ésta ultima idea resulta urgente aumentar las cuantias de las pen-
siones de jubilacion, pues lo cierto es que muchos de los beneficiarios de estos
servicios no pueden pagar dignamente los servicios de los cuidadores informa-
les. Los timidos y sutiles aumentos que en la cuantia experimenta el legislador
espanol no se corresponden con el nivel de vida que hoy dia se impone, pero
tampoco hace justicia a la finalidad misma del sistema de Seguridad Social. Por
ello hay que relacionar trabajo decente con jubilaciéon a fin de que la norma
cumpla con los cometidos de proteccion social y garantia de la dignidad. La
accion protectora del sistema de Seguridad Social no puede ser empleada como
arma arrojadiza para hacer aflojar las deficiencias en la regulacion de las rela-
ciones individuales y vicisitudes de la vida laboral del ahora pensionista (disfru-
te de contratos a tiempo parcial, temporalidad, precariedad, bajos salarios, largos
periodos de paro o desempleo, expulsion temprana del mercado de trabajo...
etcétera). Aparte, cabe tener presente que la inmigracién produce un efecto
equilibrador en relacion con la sostenibilidad financiera del sistema espafiol de
pensiones de reparto. Asi es, mientras que los trabajadores extranjeros contribu-
yen a través de la afiliacion al aumento de los ingresos por cotizaciones, por su
parte los residentes foraneos apenas se benefician (siquiera marginalmente) del
gasto de pensiones.

El campo de proteccion de las prestaciones por dependencia ha aumentado
en los dltimos tiempos debido al progresivo envejecimiento de la poblacion y al
aumento de las necesidades sociales. En este sentido, se trata de proteger la si-
tuacion en la que una persona no pueda valerse por si mismo para desarrollar
una vida normal, careciendo de autonomia personal, razones por las que requie-
re del apoyo, la ayuda de otra u otras personas. Sin embargo, por otra parte, no
debemos descuidar la proteccion de los trabajadores que de manera informal
cubren esas necesidades.

A nivel Comunitario el 21 de junio de 2018, el Consejo ha acordado negociar
(con caracter general) su posicion para la coordinacién de los sistemas de segu-
ridad social (revision de los Reglamentos n.° 883/2004 y n.° 987/2009). La revi-
sion de los reglamentos relativos a la coordinacién de los sistemas de seguridad
social tiene por objeto modernizar las normas adecuandolas a la evolucién de
los sistemas nacionales de seguridad social, hacerlas mas claras y mas justas, y
simplificar el control de su cumplimiento. Con ello se facilitara la libre circula-
cién de las personas dentro de la UE. En particular, en materia de dependencia
el proyecto de Reglamento modificador refleja las consecuencias del envejeci-
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miento de la poblacién y el papel cada vez mas importante que desempenan las
prestaciones por cuidados de larga duracion en los sistemas nacionales de segu-
ridad social. A fin de aumentar la seguridad juridica, aclara las normas con arre-
glo a las cuales deben coordinarse las prestaciones por cuidados de larga dura-
cion. Contar con un régimen estable para la coordinacion de las prestaciones por
cuidados de larga duracion contribuira a facilitar la movilidad de las personas
que necesitan estos cuidados y de sus cuidadores.

Otro tema de suma importancia y conflictividad es el relativo a la asistencia
sanitaria de las personas inmigrantes. El acceso de éstos a los servicios de salud
se encuentra condicionado por la configuracién legal del derecho a la atencién
sanitaria de caracter publico, que ha experimentado cambios significativos en los
altimos anos, con ampliaciones y restricciones sucesivas desde que la LOEXIs
extendiera el derecho a todos los extranjeros independientemente de su situa-
ci6n administrativa. El Real Decreto-ley 16/2012, introdujo una importante limi-
tacion del derecho a la atencion sanitaria de los extranjeros sin autorizacioén de
residencia, limitacién que en muchos casos fue sorteada con las medidas toma-
das por las distintas Administraciones autonémicas. En cualquier caso, la apro-
bacion del Real Decreto-ley 7/2018 recupera el derecho a la asistencia sanitaria
a los extranjeros residentes en Espana en situacion de estancia irregular. Con
todo, algunas necesidades de atencion no encuentran respuesta suficiente a tra-
vés del circuito publico, es por ello que la poblacion extranjera se halle en una
posicion de clara desventaja con respecto a la autéctona. Efectivamente el acce-
so a algunos tratamientos sanitarios resulta limitado por lo que, al final, se con-
diciona el estado de salud (en general) de las personas inmigrantes a la dispo-
nibilidad de recursos econémicos.

Al igual que ocurre con la poblaciéon autéctona en situacion de vulnerabili-
dad economica, buena parte de la poblacion extranjera esta mas expuesta a los
inconvenientes de las listas de espera en el sistema nacional de salud, la demo-
ra en la atencion de médicos especialistas, el retraso en las intervenciones qui-
rurgicas... etcétera. La fuga de profesionales médicos especializados y los recor-
tes en sanidad reflejan la incapacidad del sistema para hacer frente a las
situaciones de necesidad mas urgentes de la poblacion espafola, de ahi que se
colapsen inevitablemente las visitas a los médicos de atencion primaria. Recuér-
dese que, en torno al tema de la asistencia sanitaria transfronteriza, ya se habian
planteado ciertas dudas de legitimidad debido a que conforme a lo establecido
por la Directiva Comunitaria (sobre Asistencia Sanitaria Transfronteriza en la
Union Europea) uUnicamente puedan acceder a esta posibilidad prestacional
aquellos pacientes con recursos econoémicos suficientes como para adelantar los
costes del tratamiento bajo unas determinadas condiciones y, en el caso de al-
gunos tratamientos, bajo un requisito de autorizacion previa. Verdaderamente,
como ya venia indicando la Comisiéon Europea (informe emitido a fecha de 2 de
abril de 2018), ello esta generando un efecto disuasivo respecto de aquellos
ciudadanos con menos recursos econdémicos, lo cual atenta gravemente contra
el derecho a la libre circulacién de personas en la UE y, por ende, el concepto
de ciudadania inclusiva e igualdad de trato.
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Aparte, el sistema de aportaciéon econémica que realizan los usuarios para
algunas prestaciones del sistema nacional de salud (como son las farmacéuticas
o la ortoprotésicas) puede llevar a los hogares mas vulnerables a renunciar a los
tratamientos prescritos o, en el mejor de los casos, a la discontinuidad en su
seguimiento a causa de su falta de capacidad para asumir los copagos sanita-
rios®°, Lo que da lugar a la agudizacién de patologias y al mayor recurso a
prestaciones con un coste unitario mas elevado.

Tras la arrolladora sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2019,
con numero de recurso 1068/2018, los extranjeros en situacién regular quedan
excluidos del derecho a la asistencia sanitaria. Algo que resulta inaudito y con-
trario a la configuracion de la salud como derecho humano universal, toda vez
que este derecho se atribuye a toda persona, con independencia de su situacion
legal o ilegal. Es decir, que mientras que un inmigrante irregular tendra acceso
a la proteccién de la salud, aun cuando no disponga o se le haya denegado un
seguro privado, por contra aquellos extranjeros que cumplan con todos los re-
quisitos legales seran excluidos. En este sentido, no se entiende como al tratarse
de un inmigrante con residencia legal se entra ahora a valorar la condicién de
asegurado. Ello provoca una grave discriminacion entre inmigrantes en razén de
su condicion administrativa y situacion econémica que resulta contraria a la
normativa internacional y comunitaria (a saber: la Declaracion Universal de De-
rechos del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la Carta Social Europea y el Convenio nimero 97 de la Organizacion
Internacional del Trabajo).

A la salud habra de otorgarsele el «mas alto nivel posible», por ello resulta im-
prescindible y urgente la eliminacion de esa distincion que en el acceso a la asis-
tencia universal —entre inmigrantes regulares e irregulares— ha creado el Tribunal
Supremo en su sentencia de 13 de mayo de 2019. De lo contrario, el panorama
iuslaboral espaiiol se ira acercando peligrosamente a la legislacion de algunos Esta-
dos miembros en donde si se han impuesto limitaciones graves y flagrantes a los
derechos humanos y fundamentales de toda persona.

En definitiva, se camina asi hacia una clara «<nvoluciéon» en el modelo nor-
mativo regulador de las migraciones gracias a los timidos, modestos y contradic-
torios pasos que desde el ambito comunitario se estan dando hacia el estableci-
miento de unas politicas de normalizacion, integracion social y juridica de
personas inmigrantes. La politica migratoria no puede quedar reducida uUnica-
mente a la gestion de los controles en las fronteras y al requisito de nacionali-
dad. A este respecto resulta llamativa la sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 13 de febrero de 2020, en virtud de la cual se endurecen
las politicas migratorias y de asilo en Europa al considerar que los inmigrantes
pierden cualquiera de sus derechos fundamentales en el momento en que no
emplean los procedimientos legales de entrada en el territorio nacional. Cierta-

456. Informe del CES 2/2019: «La inmigracion en Espafa: efectos y oportunidades», Madrid,
NICES: 771-2019.
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mente aunque esta sentencia rompe con el «principio de no devolucién y el
derecho de asilo» y, por lo tanto, con el respeto a los derechos fundamentales
que se protegen a través del derecho internacional, la Comisién Europea —por
su parte— ha respaldado este fallo. En efecto, sin estupor, ni sorpresa, la Comi-
sion Europea considera l6gico y compatible con la actual legislacion comunitaria
las devoluciones inmediatas de los dos inmigrantes subsaharianos que saltaron
la valla de Melilla en 2014. Por lo que, se da preferencia a la perspectiva puni-
tiva antes que al respeto de los derechos fundamentales que le corresponden a
toda persona y que se protegen por via del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Desde la Unién Europea, pero también a nivel nacional resulta necesario una
apuesta firme por la diversidad y la solidaridad interregional como elemento de
refuerzo de la cohesion social y de politica comin migratoria. Los cambios so-
ciales y econ6émicos derivados del fenomeno de la inmigraciéon en Espana nece-
sitan de la articulacién de politicas de caracter integral apoyadas en el mas alto
nivel de consenso y que favorezca el desarrollo efectivo de los derechos funda-
mentales de las personas inmigrantes. La involucion del sistema de proteccion
social y su relacién con los deficientes mecanismos de politica migratoria actian
como vasos comunicantes de una realidad, cada vez mas deficiente, por lo que
habra ahora que centrar todos los esfuerzos en la construcciéon de un modelo
mas garantista. No cabe simplificar o reconducir los mecanismos de proteccion
social a un balance de costes y beneficios, sino que resulta necesario hacer pri-
mar las necesidades sociales para la garantia plena de la dignidad humana. Por
todo ello, deben de relacionarse el concepto de migracién con el de ciudadania
inclusiva a fin de desvincular la condicién de «nacionalidad» con el requisito
excluyente de la titularidad de los derechos fundamentales.
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