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L. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ESTATUTO JURI.
DECO DE LOS EXTRANJIEROS

L. El contexto europeo

Er las peoliticas publicas de inmigracion en el seno de la Unidén
Europea estd presente la necesidad de conciliar 1a conveniencia de abrir
¢l mercado laboral a la inmigracion como via para mantener el creci-
miento econdmico y la viabilidad de los sistemas publices de Seguridad
Social de los Estados miembros, con una realista ordenacion de los flujos
migratorios que permita controlar la entrada de inmigrantes y ascgure la
plena integracion social de los mismos, evitando que se creen situaciones
de marginacion y sus consabidas secuelas de rechazo y xenofobia. Asi, en
et Protocolo de Adhesion del Estado espaiiol al Convenio de Schengen
se afirma que «la filosofia del Convenio consiste en que las materias de
admisién, residencia y salida de extranjeros, los Estados de Schengen son
tratados como si se {ratase de un solo Estado», y asi en el art. 10 se esta-
blece un visado uniforme vilido para todos los Estados parte. A su vez,
en las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europec de Tampere,
celebrado el 15 y 16 de octubre de 1999, en sesion especial sobre la crea-
cién de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea
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(1), se afirma que «El Consejo Europeo estd resuelto a2 que la Unidn se
convierta en un espacio de libertad, seguridad y justicia, utilizando las
posibilidades que ofrece el Tratado de Amsterdam... La Unién Europea
ya ha puesto a disposicién de sus ciudadanos un espacio compartido de
paz y prosperidad: un mercado Unico, una unién econdmica y monetaria
y la capacidad para asumir retos politicos y econdmicos a escala interna-
cional... No obstante, esta libertad no deberia considerarse dominio
exclusivo para muchos otros ciudadanos de todo el mundo... Por esta
razém, 1a Unién ha de desarroliar politicas comunes en materia de asilo ¢
inmigracion, teniendo en cuenta al mismo tiempo la necesidad de lle_var
a cabo un control coherente de las fronteras cxteriores para poner fin a
la inmigracion ilegal y para luchar contra quienes ia organizan y cometen
delitos internacionales conexos». «La Unidn Europea debe garantizar un
trato justo a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en
el territorio de sus Estados miembros. Una politica de integracidn mads
decidida deberia encaminarse a concederles derechos y obligaciones
comparables a los de los ciudadanos de la Union, asi como a fomentar la
ausencia de discriminacion en la vida econémica, social y cultural y a des-
arrollar medidas contra ¢l racismo y la xenofobia». «El estatuto juridico
de los nacionales de terceros paises deberia aproximarse al de los nacio-
nales de los Estados miembros. A una persona gue haya residido legal-
mente en un Estado miembro durante un periodo de tiempo por deter-
minar y que cuente con un permiso de residencia de larga duracidn, se le

deberia conceder en ese Estado miembro un conjunto de derechos de
cardcter uniforme lo mas cercano posible al de los cludadanos de la
Unidn, que contenga, por ejemplo, el derecho a residir, recibir educgciép
y trabajar por cuenta ajena o propia, sin olvidar el principio de no discri-
minacién respecto de los cindadanos del Estado de residenciar.

Sin embargo, junto a estas declaraciones de intenciones, los textos nor-
malivos europeos rccogen las limitaciones pertinentes, orientadas por un
principio de rechazo a la inmigracion ilegal o incontrolada. En esta linea, el
art. 15.3 de Ia Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000) establece que esos nacionales de terceros paises que estén <<aut0ri"2:a-
dos a trabajar» en el temitorio de los Estados miembros de la Unién
Europea tienen «derecho a unas condiciones laborales equivalentes a aque-
llas que disfrutan los ciudadanos de la Uni6p». La Directiva 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio, relativa a la aphcacion del principio de igualdad de

(1) La cxposicién de motivos del Anteproyecto de ley de modificacién de ta Ley Organica
472000 aducia precisamente como justificacion de la reforma la necesidad d_e con_tormarﬂla nor-
mativa cspafiola con las conclusiones adoptadas por la reunidn de la Presidencia del Consejo
Europeo en Tampere los dizs 16y 17 de octubre de 1999,
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trato de Ia personas independientemente de su crigen racial o étnico, hace
en su art. 3.2 la salvedad de que su contenide no afecta «a la diferencia de
trato por motivos de nacionalidad v se entiende sin perjuicio de las disposi-
ciones y condiciones por las que se regulan la entrada v residencia de nacio-
nales de terceros paises y de apatridas en el territorio de los Estados micm-
bros y de que cualquier tratamiento derivado de la situacion juridica de los
nacionales vy de los apdtridas», regla que se reitera en el art. 3.2 de la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para fa igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién (2).

El caso espafiol no es, pues, una excepcidn, sino un paradigma de estas
politicas publicas en materia de inmigracion en el &mbito eurcpeo, toda vez
que por razones geogréficas, econdmicas y demograficas nuestro pais se ha
convertido en un polo de atraccién para inmigrantes de diversos pafses {fun-
damentalmente del notte de Africa y de las republicas hispanoamericanas)
sobre todo en la Gltima década (3) y es en este contexto en el gue ha de valo-
rarse la Ley Orgénica 42000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia v su integracion social, modificada por la Ley
Orgdnica 82000, de 22 de diciembre (en adelante LOEX). La LOEX es asi
una ley de inmigracién y a la vez una ley que codifica el régimen juridico de
{os derechos de ios extranjeros en Esparfia, desarrollando el art. 13.1 de la
Constitucion (CE): «Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
pliblicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezean los
tratados ¥ la ley», si bien, como sefiala Garcia MURCa (4), el régimen juri-
dico de esos derechos no puede entenderse agotado con las previsiones de
la LOEZX, sino gue ha de completarse con otras normas, sciialadamente los
instrumentos y tratados internacionales suscritos por Espafa, a los que
expresamente se remite el art. 3 LOEx.

(2) Otros insirumentos adoptados en el ambito europeo confirman lo expuesto. Asi, el
Convenio Europeo de 1977 obliga en su art. 16 a los Estados parte a garantizar un tratamienio
en cuanto & las condiciones de trabajo no menos favorable que a sus propios nacionakes, «a los
trabajadores migrantes autorizados a desempenar un empleos en cse Estado, La Carta Social
Europes, en su art. 19.4, exige a los Estados parte que garanticen ua frato igual v no discrimina-
torio en las condiciones basicas de trabajo a los trabajadores migrantes «que se encuentren legal-
mente dentro de su territorios.

(3) Adin en 1994 e entonces Dhrector General de Migraciones consideraba que «el pro-
grama de la inmigracidn en Espafa es todavia poco relevaiter (Raimundo Aracon Bownin,
Escenarioy de una década. Informe sobre o politica migratoria en Espaita, en el vol. col. Hablar v
defar hablar {sobre racismo ¥ xenofobia), VV.A AL Madnd, ed. de la Universidad Asténoma de
Madrid, 1994, p. 141).

{4) Joaquin Garcia Murcea, Derechos taborales v de proteccién social enla Ley de extran-
jeria, en Fribune Social, 0" 133 (encro 2002}, p. 23
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2. La posicion del Tribunal Constitucional

Para ia interpretacién del contenido y alcance del art, 13.1 CE resulta
obligado acudir a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional desde su
Sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, doctrina que recogerfa la Ley
Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Fspafia, vy mas adelante completada y reiterada por las Sentencias
99/1985, de 30 de septiembre, 115/1987, de 7 de julio (5), 112/1991, de 20 de
mayo, 94/1993, de 22 de marzo, 116/1993, de 29 de marzo, 2421994, de 20 de
julin, 24/2000, de 31 de enero y 95/2000, de 10 de abril.

El Tribunal Constitucional determina la posicidn juridica de los extranje-
ros en Espafia a partir de los arts, 10.1 (dignidad de la persona) y 13 CE, esta-
bleciendo en su conocidad doctrina una triple clasificacion de derechos, basada
en 1itimo Lérminc en la distincion entre titularidad de los derechos y gjercicio
de los mismos, por su conexidn con la garantia de la dignidad humana:

1) De esta forma aparecen en primer lugar los derechos que corresponden
por igual a los espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser ignal para
ambos, Asi, «derechos tales como el derecho a Ia vida, a la integridad fisica y
moral, a la intimidad, 1a libertad ideoldgica, etc., cortesponden a los extranjeros
por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual
respecto a elins en relacion a los espafioles» (STC 107/1984, FJF 3). A estos dere-
chos han de afadirse el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 9971985, FJ 2)
y el derecho a la libertad personal y 1a seguridad (STC 115/1987,F1 1).

2) En segundo lugar estarian los «derechos que no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros {los reconocidos en el arl. 23 de la Constitucion,
seglin dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen)» (STC 107/1984,
FJ 3),con el alcance del art. 13.2 CE precisado por el Tribunal Constitucional
en su Declaracion de 1 de julio de 1992 (6); justamente en cumplimiento del
criterio sentado por el Tribunal el art. 13.2 CE fue objeto de la reforma cons-
titucional de 27 de agoste de 1992 (como recuerda la STC 94/1993, FJ 2). Es
decir, se Lrata de los derechos politicos, referidos exclusivamente a los ciu-
dadanos espafioles (con la salvedad del derecho al sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales que pueda reconocerse por ley o Tratado, aten-
diendo a criterios de reciprocidad).

{(5)La 8TC 115/1387, de 7 de julio estimd en parte el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra fa Ley Orgéanica 7/1983 por et Defensor del Pueblo.

() Como consceuencia de la redaccién dada por ¢f Tratado de la Unida Europea de 1992
al art. 8 B del Tratado de 1a Comunidad Europea, en el sentido de reconocer & derecho a ser elec-
tores ¥ elegibles en los comicios munjcipales a los ciudadanes de la Unido Europea residentss en
otro Estado miembre. Tras el Tratado de Amsterdam de 1997 este derecho se contiene el art. 1%
del Tratado de fa Comunidad Europea.
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3) Finalmente, existen otros derechos «que perteneceran o no a los
extranjeros segin lo dispongan los tratados v las lLeyes, siendo entonces
admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio»
(STC 107/1984, Fi 3). Tal acontece, v.g., con la libertad de circulacidn a tra-
vés de las fronteras del Estado (art. 19 CE) v su concomitante derecho a resi-
dir dentro de ellas (SSTC 94/1993, FFIJ 2 y 3; 116/1993, FF 2; 242/1994, FJ 4;
y 2472000, FJ 4). Asimismo habria que incluir en esta categoria los derechos
de reunién y de asociacidn (STC 115/1987, F) 3). También ¢l derecho al tra-
bajo (STC 107/1984, FI 4}, asi como ¢l derecho a la seguridad social (art. 41
CE) y. con las matizaciones que mas adelante se dirdn, ¢l derecho a la salud
(arl. 43 CE). El legislador dispone de la posibilidad de establecer condicio-
namientos adicionales respecto del ejercicio de estos derechos por los
extranjeros, siempre que tales condicionamientos respeten las prescripcio-
nes constitucionales. Entre estos postbles condicionamientos legales puede
estar el requisito de hallarse en situacidn legal en el territorio espafiol, gue
es justamente ¢l crilerio de partida que utiliza la LOEx, basado en la distin-
cidn entre extranjeros que se encuentran legalmente en Espafia y los gue se
hallan en situacion de ilegalidad o clandestinidad. (7) Con mayor razdn si se
trata del ejercicio de derechos sociales de prestacidn, sujetos a las disponibi-
lidades financieras del Estado y al necesario control administrativo del cum-
plimiento de los requisitos exigidos para su disfrute (8).

H. PRECEDENTES Y EVOLUCION NORMATIVA DE LA PROTEC-
CION SOCIAL DE LOS EXTRANIEROS EN ESPANA

1. La situacién preconstitucional

Un examen comparativo de las legislaciones de Seguridad Social y de
las normas internacionales de Sepuridad Social muestra, como advierten

{73 Un buen gjemple de la disparidad de pareceres en a doctrina acerea de la constitucio-
nalidad del requisito de [a residencia legal del extranjero para el ejercicio de los derechos no inelui-
dos en el primer grupo de la clasificacion def Tribunal Constitucional en: Manuel ARaGON ReYES,
José ASERSI SABATER, Paloma BiGumsg Canros, Marc CARRILLO L.OPEZ ¥ Alberto PErREZ CaALvO,
Encuesta sobre la Ley de Extranjeria y la Constitucién, en «Teorfa y Realidad Constitucionab», n°
7 (2001), pp. 7 38 En el mismo mim. de esta Gltima, Francisco FERNANDEZ SALGADO, £f nueve régi-
men juridico de los derechos y libertades de Ins extranjeros en Espaiia. Reflexiones en torne a la
constitucionatidad de la Ley Organica 82000, de 22 de diciembre, pp. 63 ss.

(8) Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, «el derecho que los ciu-
dadanos puedan ostentar ea materia de Seguridad Soctal es un derecho de estricta comfiguracion
legal, disponicndo ¢l fegislador de libertad para modular la accitn protecitora deb sistema, en
atencion & circunstancias econdmicas v sociales que son imperativas para la propia viabilidad v
eficacia de agquéls (SSTC 63/1987, de 21 de mayo, FJ 17, v 37/1994, de 10 de febrero, F) 3, entre
otras muchas).
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Aronso OuLEA ¥ TORTUERO (9) que «las normas de seguridad social estdn
presididas por el juego concurrente de los principios de territorialidad (se
aplican las del Estado en que se prestan o han prestado los servicios) y de
igualdad de trato (tales normas se aplican al extranjero en las mismas con-
diciones que al nacional). Sin embargo, estos principios pueden ser restrin-
gidos por el de reciprocidad (se conceden los beneficios al extranjero si el
pafs del que es nacienal los concede al nacional del pais cuya legislacidn se
trata de aplicar) (10) v suelen estar ampliados por el de adquisicidn y man-
tenimiento de derechos (cada Estado tiene en cuenta los servicios prestados
en los demads, si s ha trabajado en varios), unido al de pro rata temporis (la
carga de las prestaciones se distribuye entre los varios Estados en propor-
cion al tiempo trabajado en cada uno de ellos)».

Ciertamente, este esquema, en lineas generales, es el que viene caracte-
rizando al ordenamiento juridico espafiol sobre seguridad social en cuanto a
la proteccidn del trabajador extranjerc pricticamente desde sus origenes.
Asi, durante la etapa de la prevision social (seguros sociales obligatorios)
(11), previa a la instauracion del Sistema de Seguridad Social por la Ley de
Seguridad Social de 1966, los principios inspiradores de la legislacion espa-
fiola en cuanto a la proteccidn social del inmigrante eran los de equiparacidn
absoluta con los espafioles de los trabajadores nacionales de Estados ibero-
americanos y de Portugal v de reciprocidad respecto del resto de trabajado-

(9) Manuel ALonse OLEA v José Luis TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social,
Madrid, BEd. Civitas, 16" ¢d., 1998, p. 367.

{109 Asilo impone el Convenio nf 1537 de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OFT),
de 21 de junio de 1982, sobre establecimiento de un sistema intermacional para fa conservacion
de derechos en materia de Seguridad Social, ratificado por Espafia el 16 de julio de 1985 (ROE
de 12 de noviembre de 1985).

{11} Incluso con anterioridad, cn ka época del denominado «régimen de libertad subsidia-
da», los Estatutos del Intituto Nacional de Prevision {INP}, aprobados por Reales Decretos de
24 de diciembre de 1908 v 26 de enero de 1909, conternplaban la {acullad de contratar rentas o
pensiones de retiro (seguro voluntario} con el INP los extranjeros residentes cn Espafia, varones
v mavares de edad {arts. 99 v 100}, Establecido ¢l régimen de retiro obrero obligatorio por Real
Precreto de 21 de enero de 1921 (con el que da comienzo la etapa de los seguros sociales obliga-
Lorios), el Acuerdo del Consejo de Patronato det TNP de 9 de marzo de 1924 establecié ia inclu-
sidn en este seguro obligatorio de vejez de los trabajadores extranjeros que reuniesen las condi-
ciones de los espatioles (tencr mas de 16 afios de edad y menos de 65 y cobrat up salario anual
total no superior a 4.000 ptas., art. 1) y cumpliesen Jos requisitos de domiciliar al afiliarse su con-
trato en el INP o en la Caja codaboradora donde se hiciesen los ingresos de las cuotas para la pen-
sidn (es decir, se prohibia la «exportacion» de pensiones) v someterse al fuero de los Tribunales
espafioles para cualguier reclamacion relacionada con el seguro. Ademds se establecian bonifi-
caciones para log trabajadores extranjeros con més de dier afios de residencia en Espafia v que
fuesen nacionates de un Estado gue reconociera andloge beneficio a los trabajadores espafioles
(principio de reciprocidad), circunstancia que se presumia de Portugal y las Repiiblicas hispano-
americanas.
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res inmigrantes, con la especialidad relativa a la proleccion por muerte y
supervivencia derivada de accidente de trabajo (12},

Estas reglas pasaron al actual Sistema de Seguridad Social, y asf el art.
7.4 de la Ley de Seguridad Social de 1966 establecid la equiparacién con los
espaiioles de los trabajadores nacionales de Estados hispanoamericanos,
andorranos, filipines, portugueses y brasilefios en los términos y condiciones
que acordase el Gobierno (13), en tanto que los trabajadores de otros paises
residentes en Espafia quedaban equiparados cuando asi resultase de
Convenios o de reciprocidad tdcita o expresamente reconocida, precepto
que fue objeto de desarrollo reglamentario por Orden del Ministerio de
Trabajo de 28 de dicicmbre de 1966, cuyo art. 1.4 precisd que la reciprocidad
se entendia en todo caso reconacida respecto de las contingencias derivadas
de accidente de trabajo v enfermedad profesional.

Mediante Instrumento de 23 de febrero de 1967 (BOE de 7 de junio)
fue ratificado el Convenio n® 97 de la OIT sobre trabajadores migrantes
(revisado) de 1949, cuyo art. 6 establece la clausula de igualdad de trato con
el trabajador nacional, en tanto que su art. 11 contempla las exclusiones a
esta regla general (14). En cumplimiento de este Convenio se dicta la
Resolucién de la Direccidn General de Prevision de 15 de abril de 1968
(BOE de 6 de mayo), que explicita los criterios de equiparacion: en resumen,

{12} En materia de accidentes de trabajo, cf art. 11 del atin vigente Reglamento pata la
aplicacién del Texto refundido de a legislacion de accidentes de trabajo (aprobado por Decreto
de 22 de jumio de 1956 conjuataments con el Texto refundido)} establece, en desarrollo del art. 5
del Texto refundido, junto a la plena equiparacion con los espafioles de los trabajadores portu-
gueses, hispanoamericanos, brasilefios, andorranos v filipinos para todas las prestaciones deriva-
das de accidente de trabajo, la plena equiparacion del resto de inmigrantes a los solos efectos de
1as prestaciones de muerte ¥ supervivencia a favor de sus causahabientes, con derecho a la expor-
tacion de las pensiones causadas, siempre que sea aplicable gl principio de reciprocidad o se trate
de nacionales de Estados que haysn ratificado ¢l Convenio de la Q1T n® 19, 0 se haya estipula-
do asi en Tratados sobre la materia. Esta regla tiene su origen, cn cfecto, en et Convenio o 19 de
la O1IT, de § de junio de 1925, sabre igualdad de trato entre {os trabajadores extranjeros ¥ nacio-
nales en materia de indemnizacion por accidente de trabajo, ratificado por Espafia por Decreto-
tey de 22 de febrero de 1929,

{£3) Lo que Armansa Pasior denomina «<equiparacion absoluta a favor de los trabajado-
res de estirpe ibéricas (José Manuel ALMANSA PASTOR, Derecho de la Seguridad Social, vol 1, Ed.
Tecnos, Madrid, 1984, p. 180},

(14} Cono sefiala RODRIGUEZ-PINERQ, «fos instrurnentos internacionales han considerado
indispensable ef acceso de 1os trabajadores migrantes a la Seguridad Social para reducir su situa-
cidn de desarraigo, para favorecer su inlegracidn social y para tutelar sus derechos fundamenta-
les. A tal objeto han tratado de asegurar la ipualidad de tralo en materia de Segunidad Social eli-
minando progresivamente el requisito de la reciprocidad y relativizando las diferencias de trato
entre nacionales y extranjeros en materia de derechos sociales v de condiciones de trabajo inclu-
yendo entre éstas la proteccidn social especifica vinculada a la condicién de trabajadeors (Miguel
RODRIGUEZ-PINERD, La Segurided Sociat y los inmigrantes extracomunitarios, en Relaciones
Laborates, 11, 2001, p. 5.
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equiparacidn absoluta con los espaiioles para todos los trabajadores extran-
jeros que se encuentren legalmente (15) en territorio espafol, excepto cuan-
do se trate de auténomos, trabajadores fronterizos, artistas y profesionales
liberales de estancia temporal y marinos (en estos casos la equiparacion
dependerd de lo estipulado en Convenios o de lo que les sea aplicable en vir-
tud de reciprocidad expresa o tacitamente reconocida a los espaiioles, que se
presume en todo caso para los accidentes de trabajo v enfermedades profe-
sicnales (16); en cuanto a los hispancamericanos, andorranos, (ilipinos, por-
tugueses y brasilefios también se aplica en estos casos la equiparacion abso-
luta). Posteriormente estas reglas pasan a la Ley 118/1969, de 30 de
diciembre, sobre igualdad de derechos sociales de los trabajadores de la
comunidad ibercamericana y filipina en Espaiia, cuyo texto se incorpora al
art. 7.4 del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social {:.GSS)
de 1974: «L.os hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos v fili-
pinos, que residan v se encuentren legalmente en territorio espaitol se equi-
paran a los espaioles a efectos de lo dispuesto en este articulo. Con respec-
to a los nacionales de otros paises se estard a lo que se disponga en los
convenios o acuerdos ralificados o suscritos al efecto, 0 a cuanto les fuera
aplicable en virtud de reciprocidad tdcita o expresamente reconocida» (pre-
cepto que luego se converlird en ¢l art. 7.5 del vigente Texto refundido de la
LGSS de 1994, posteriormente reformado, segin veremos).

En fin, poco tiempo antes de la aprobacian de la Constitucién, se publi-
ca el Instrumento de Adhesion de 22 de julio de 1978 (BOE de 21 de octu-
bre) a la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra
el 28 de julio de 1951 y su Protocolo, hecho en Nueva York el 31 de enero de
1967. A partir de ese momento los apéitridas y refugiados residentes en
Espafa gozan de equiparacién aboluta a efectos de Seguridad Social con los
espafioles (17).

{15} Como puede verse, el requisito de la residencia legal, al menos en la materia que nos
oclpa, no es en modo alguno una novedad de fa LOEx.

{16} Sc trata, pucs, de vua equiparacion relativa, para algin Régimen de Seguridad Social
o contingencia, v. pr. para accidentes de trabajo ¥ enfermedades profesionales, como se ha visto,
O pOT asistencia sanitaria en caso de maternidad, como se establecid cn ol art. 14.1.e) del Decreto
27671967, de 16 de noviembre.

{17) La Ley /1984, de 26 de miarzo (fucgo modificada por la Ley %1994, de 19 de mayo),
regudadora del derecho de asilo y de la condicidn de refugiado, complementa las previsiones de
la Convencidm sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo. Su art. 13 establece que «La
concesion de asilo implica 1a autorizacion de residencia en Espaifia, la autorizacion para desarro-
lar actividades laborales, profesionales y mercantiles; la expedicidn del documento de identidad
Recesario y, en su caso, de vigje, odo ello con arreglo a ko dispuesto en 1a presente leys. Por lo
demds, la equiparacidn abseluta de los refugiados y apdtridas con los espanoles sc cstablece tam-
bién co el art. 2.2 del Reglamento CEE 140871971, de 14 de junio, sobre trabajadores miprantes,
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2. La situacidn tras la Constitucion

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978, cuyo art. 13 se refiere a
los derechos de los extranjeros en Espaiia, no afectd a las disposiciones ante-
riormente mencionadas, de las gue resultaba, como se ha visto, una equipa-
racion absoluta de los trabajadores extranjeros residentes legalmente en
Espafia, y una equiparacién relativa para determinados trabajadores extran-
jeros (auténomos, fronterizos, marinos y artistas que se encueniren por
breve periodo de tiempo en Espaiia), con la salvedad de los migrantes nacio-
nales de paises con los que Espafia ha mantenido lazos histdricos (hispano-
americanos, andorranos, portugneses, brasilerios v filipinos), listado al que la
Ley 58/1980, de 15 de noviembre, afiadi¢ los trabajadores de Guinea
Ecuatorial residentes en Espaiia (18}, para los que la equiparacion con los
trabajadores espaticles a efectos de seguridad social se establecia como
absoluia e incondicionada en todo caso, régimen privilegiado que se acom-
pafaba con las reglas laborales de exencidn de visado o del permiso de tra-
bajo. No obstante, con el Real Decreto 1031/1980, de 3 de mayo, que condi-
cionaba la aulorizacitn o permiso de residencia a la concesidn del permiso
de trabajo, librados ambos en un documento dnico, surgirian contlictos dern-
vados de la circunstancia de gue a los hispanoamericanos no se les eximiera
de obtener el permiso de residencia (19).

La Ley Orgédnica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia (que derogd la Ley 118/1969 y Ia Ley 8/1980), no
supuso alteracion del régimen expuesto. Como seflalaba en la propia

exposicion de motivos, la ley partia de la diferenciacion de las situaciones
de legalidad de las de ilegalidad, de suerte que la residencia legal era
punto de partida para el reconocimiento de derechos. De este modo, como
{a ley no contenia referencia expresa al derecho a la seguridad social,
habia que acudir a iz cldusula general de su art. 4.1, desarrollo de Ia con-
templada en el art. 13.1 CE, lo que significaba la remisién al art. 7.4 LGSS
de 1974 y legislacion concordante, en los términos ya examinados: en

aplicable en Espafia a partir de su adhesion a Ias Comunidades Europeas, esto es, & partir de 1
de enero de 1986, Esta misma regla de equiparacion se contiene en el Acuerdo Europeo de
Seguridad Social y su acuerdo complentario, ratificados por Espana el 12 de noviembre de 1986.
Y se desprende asimismo de ki regha contenida en ef art, 9.10 del Codigo Civil.

{18) L.a referencia a los guineanos no se recogid en el Texto refundido de 1a LGSS de 1994,

{19} No faltaron pronunciamicnatos jurisprudenciales en los que, partiendo de una deter-
minada interpretacién del Convenio n° 97 de la OTT se entendia que la inclusién en et Sistema
dc Sepuridad Sociat de extranjeros que trabajaban {clandestinamente, se entiende) en Espana
careciendoe de permtiso de trabajo es preceptiva, sin perjuicio de que la falta de permiso de tra-
bajo pudiese constituir una infraccion administrativa (ast, Sentencias del extinto Tribunal Central
de Trabajo de 3% de enero de 1980 y 26 de octubre de 1983, v de Ia Sala 4* de] Tribunal Supremo
de & de mavo de 1976).
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sumad, equiparacion plena con los trabajadores espafioles de los trabajado-
res extranjeros restdentes legalmente en Espafia, con las especialidades
indicadas (20). La situacion de ilegalidad (sin perjuicio de lo que més ade-
lante se dira respecto de la proteccidn por asistencia sanpitaria) no permi-
tia el acceso a la proteccidn de la Seguridad Social, con la salvedad del
supuesto de los aceidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. En
tal sentido, la Orden det Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 28 de
diciembre de 1986, por Ia que se establecen normas en materia de aftlia-
cién, cotizacion y recaudacidn en via voluntaria del Régimen General de
la Seguridad Social, reconocid la proteccidn por contingencias derivadas
de accidente de (rabajo y enfermedad profesional para todos los extranje-
ros gue se hallasen en Espafia, sin condicionamiento algune (art. 1.4.b).
Para las contingencias no derivadas de riesgos profesionales se mantenia
la exigencia de que el trabajador emigrante residiera legalmente en terri-
torio espafiol.

La adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas con efectos de 1
de enero de 1986, en virtud del Tratado de 12 de junio de 1989, supuso un
hito decisivo en {a materia que nos ocupa. La recepeion del Dereche comu-
nitario implica, a los efectos que aqui interesan, la aplicacién de fa libertad
de circulacion y de residencia para los ciudadanos de los Estados miembros
(21}. La libre circulacién conlleva que se reconozea a todos los trabajadores
comunitarios el acceso al empleo en cualguier Estado miembro en condi-
ciones de igualdad a los nacionales de éste, prohibiendo toda diseriminacion
por razén de la nacionalidad (arts. 12 v 39.2 del Tratado de la Comunidad
Europea), sin mds excepcién que la referida a los empleos en las
Administraciones Piblicas que impliguen el ejercicio de potestades publicas
y lulela de los intereses generales del Estado (art. 39.4 del Tratado de la
Comunidad Europea y Ley 17/1993). Esto supong, ante todo, la prohibicién
de la reserva de puestos de trabajo a los nacionales o, dicho de otro modo, la

{207 La Ley Orgdntea 71985 mantenia a regla de trato privilegiado para los nacionales de
paises con afinidad histdrica o cultural con Espana, a los que afadia los sefardies y fos gibralta-
renios, a los efectos de establecer su preferencia sobre otros extranjeros para la obtencidn de per-
misos de trabajo. No obstante, el alcance de ests prefereacia resuitaba matizado por el art. 42 ded
Reglamento de cjecucion de la Ley aprobado por Real Decrete 1131986, de 26 de mavo, quc
facultaba al Ministerio de Trabajo para modificarla cn atencidon a «la situacidn oacional de
empleos y ! principio de reciprocidad, en su caso.

(21} Asimismo, en virtad del Acuerdo sobre el Espacio Econdmice Buropeo (EEE), los
cindadanos de los paises del EEE goran del derecho a la Bbre circulacidm de trabajadores cn los
mismos términos que fos comuaitarios, en cuanto al acceso af cmpleo ¥ condiciones de trabajo.
A ello habria que afiadir kas situaciones derjvadas de |a aplicacion de Convenios de Asociacidn
Con terceros paiscs, previos @ fa incorporacion a la Unidn Europea. Al respecto vid, Alberto
Paromar OLMEDA, Régimen juridico de fos Extranjeros, Elcano (Navarra}, Ed. Aranzadi, 2001,
pp- 37 ss.
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desaparicién de la denominada «prioridad del mercado nacionals, en virtud
de la cual sdélo se autorizaba ¢l acceso a un empleo de los no nacionales
cuando no fuese cubierto por la manoe de obra nacional, que se sustituye por
la «prioridad del mercado europeo», segin la cual todos los trabajadores
comunitarios tienen la misma priovidad para acceder a un empleo en cual-
quier Estado miembro, dejando a salvo la exigencia de conocimientos lin-
glifsticos (art. 3.1 del Reglamento CEE n” 1612/1968, de 15 de octubre) (22).
Asimismo, la libertad de circulacion implica la igualdad de trato de los tra-
bajadores comunitarios con los nacionales en cuanto a las condiciones de
trabajo y en particular la retribucién, despido, reinlegracién profesional, for-
macion profesional, etc., asi como los beneficios fiscales y sociales (art. 7.2
del Reglamento CEE n® 1612/1968, de 15 de octubre). También en cuanto a
los derechos de sindicacién y de cardcter colectivo (art. 8 del Reglamento
CEE n” 1612/1968). La igualdad de trato en las condiciones de empleo se
refiere Lanto a las disposiciones de cardcter normativo como a las estableci-
das en convenio coleciivo, segin ha tenido ocasion de sefialar el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (23). En fin, la libre circulacién de los
trabajadores comprende el derecho de permanecer en el territorio de otro
Estado miembro después de haber cjercido en el mismo un empleo, en las
condiciones previstas por los reglamentos de aplicacion. Ello significa, de
conformidad con el Reglamento CEE n® 1251/70, de 29 de junio de 1970, la
Directiva 72/194/CEE, de 18 de mayo de 1972 v la Directiva 90/365/CEE, de
28 de junio de 1990, que este derecho de residencia se aplica a quienes cesen
por jubilacidn o por incapacidad permanente, con derecho al cobro de la
pension correspondiente. En definitiva, el derecho a la permanencia tras el
cese en el empleo (o tras cl ejercicio de una actividad profesional por cuen-
ta propia: Dircctiva 75/34/CEE, de 17 de diciembre de 1973 y Dircctiva
90/365/CEE, de 28 de junio de 1990), se condiciona a la disposicion de unos
recursos suficicntes que garanticen gue ¢l beneficiario no va a constituir una
carga excesiva para el Estado de acogida (24). Por otra parte, y en estrecha
conexion con esta ditima precision, la libertad de circulacion se acompafia de
medidas tales come las encaminadas a establecer un sisterna mediante el
cual los trabajadores migrantes puedan mantener y no vean disminuido su
derecho a las prestaciones de seguridad social (art. 42 del Tratado de la
Comunidad Europea), gue se refleja fundamentalmente en los Reglamentos

(22) Vid. Herminio Losana GONZALEZ, La libertad de circulacion de los rabajadores v el
deporie, en el vol. col coordinado por Atherta PALOMAR OLMEDA, Ef modelo europeo del depor-
te, Barcelona, Ed. Bosch, 2002, pp. 287 ss.

{23) Sentencia Schoning-Kougebetopouwltow, asunto C-15/96. dz 15 de enero de 1998,

(24} Vid. Maria Isabel Liroea DELGADO, Liire circulacion de personax y Union Europen,
Madrid, Ed. Civitas — Fundacidn Universidad Empresa, 1994, pp. 107 a 109,
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CEE n° 1408/1971, del Consejo, de 14 de junio de 1971 y n® 574/1972, de 21
de marzo (25).

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, desarrollo especifi-
co del art. 43 CE, supone ¢l cumplimiento de las previsiones apunta_das por
el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, de gestion insti?ucumal _cle
la Seguridad Social, Ja Salud y el Empleo, desgajando de la Seguridad Socu’ll
el derecho a la asistencia sanitarias y significa otro hito clave en nuestro ana-
lisis, pues su att. 1.2 declara el derecho a la asistencia sanitaria de los extran-
jeros residentes en Espafa en la mismos términos que los cspaﬁolgs, en tanto
-que el art. 1.3 garantiza tal derecho para los extranjeros no r;sujentes en
Espaiia (26), «en la forma que las leyes y convenios interr_lacpnalcs_esta—
blezcan». A su vez, el art. 3.2 dispone que «[.a asistencia samtaria pflbhcg se
extenderd a toda la poblacion espafola. El acceso y las prestaciones sanita-
rias se realizardn en condiciones de igualdad efectiva». Asi pues, de la inter-
pretacién conjunta de los preceptos citados resulta que Ia Ley Gcner§l de
Sanidad extiende a los extranjeros que residan legalmente en Espapa el
derecho a la asistencia sanitaria que, con cardcter universal y en condiciones
de igualdad, reconoce a los ciudadanos espafioles (27).

(25) Vid, José Manuel GomEz MuKoZ y Patrocinio Teresa RODRIGUEZ-RAMOS VELASCQ,
Buases del Sistema de Seguridad Social en la Union Europes, en el vol. col. dirigido por Jlesﬂs CR{_:Z
VILLALGN v Teresa PEREZ DEL Rio, Una aproximacion al Derecko_Socfa! Commlnmrzo, Madrid,
Ed. Tecros. 200K, Pp. 57 w5, También Sean VanN RAEPENSBUSCH, Lo Ib'engridad .S:acaa{ de los fraba-
fadores migrantes en el Derecho Enropeo, Madnid. ed, dcl Ministerio de "lrablayo ¥ Asuntos
Sociales, 1992, en especial pp. 347 ss. Bernardo (GONZALG (_vONz.A_LEZ._ D“erecho m{en’:ac:ona! y
comunitario de lu Seguridad Social, en el vol. col. dirigido por Lus Enrique DE LA ViLLA (L,
Derecho de fa Seguridad Social, Valencia, Ed. Tirant lo Blaznch, 2002, pp. 102 2 116,

{26} De acuerdo con la normativa sobre extranjerfa vigfaui.e a la sazon, esta previsidn con-
teraplaba a los turistas extranjeros y, en general, a cualquier Llldad:%r‘lo eXtranjero (uc se encon-
trase ¢n Espafa durante un periedo inferior a tres meses, en situacion de «estancia» (art. 13.1a
de la Ley Orgédnica 7/1985), promogable por un méxino de ofros tres meses {art. 66.2 del
Reglamento de extranicria de 1986).

(27} La posicion de igualdad efectiva de los ciudaldfuws esrzaﬁolcs (v de los extranjeros resi-
dentes fegatmente en Espafia) ante los distintos Serwcu*ys_ de S‘alud que componen et S1stcmla
Nacional de Salud se ve desmentida en la practica por la existencia de niveles prcstacmnal\es sani-
tarios diferentes en los distintos territorios autondmicos. Ciertamente, la Ley General de Samidad
no concreta ef contenido de fas prestaciones sanitarias {su are 10 se refiere a tos d_crcclmrls de los
usnarios y pacientes, referidos al modo de prestacién de los servicios, no al c_ontcmdo'de £8108, 1?
reciente Ley 412002, de 14 de noviembre, incide en los derechos de usuarios y pacientes en Ia
misma linca, concretamente en cuanto a los derechos a la infurma_cmn ‘sa‘mtana, ntimidad, auto-
nomia del paciente ¥ consentimicnto informado, acceso a las historias climicas, eto., por si parte, el
art. 93 de ka Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, recopoce el derecho de L‘c_ndos a
abtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo el terdtoric nacmna_l Idenlm) del sttelma
Nacional de Salud, sin perjuicio de las medidas tendentes a racionqii_za.r 1a utilizacién de }nedma—
mentos que puedan adoptar las Comunidades Autdnomas en ejell"?lmo de sus com_;:)c‘rcrlxc:as) ¥ la
propia dindmica de! Estado autondrmico h_a cc_mduudo ala situacidn ref‘end‘a d? Id;spanc}ad cn e'l
nive! de prestacidmes de asistencia sanitaria dispensadas por los diferentes Servicios de Satud. La
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El establecimiento de un nivel no contributivo de prestaciones econé-
micas de la Seguridad Social por Ley 26/1990, de 20 de diciembre (pensiones
de jubilacién e invalidez permanenie y prestaciones familiares por hijo a
cargo), se reserva a los espanoles residentes en territoric nacional. Asi se
cstablecta en el art. 7.2.bis LGSS, en 1a redaccién introducida por la citada
Ley 26/1990, redaccion que pasard al Real Decreto legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el vigente Texto Refundido de la LGSS, el
cual, tras la reforma operada en su art. 7 en virtud de Ia Ley 13/1996, de 30
de diciembre, y Ia Ley 66/1997, de 30 de diciembre, ambas de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social, contiene las reglas sobre la extension
del campo de aplicacién del Sistema de Seguridad Social espafiol, de donde
resufta lo siguiente:

a) A efectos de las prestaciones contributivas estin incluidos en el
Sistema de Seguridad Social, ademds de los espafioles residentes en Espana,
los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espafia, siempre
que unos y otros ejerzan normalmente su actividad en territorio nacional y
realicen una actividad lucrativa por cuenta ajena o propia de las que dan
lugar a la inclusion en los correspondientes regimenes que conforman el
Sistema. Quedan excluidos, por tanto, los extranjeros en situacion de ilegali-
dad o clandestinidad (salve en materia de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, como ya se dijo}.

b} A efectos de las prestaciones no contributivas, estdn incluidos los
espanoles residentes en territorio nacional v los hispanoamericanos, portu-

gueses (28), brasilefios, andorranos vy filipinos que residan (legalmente, se
entiende) en territorio espafiol. Para los nacionales de otros paises se estard
al principio de reciprocidad, diplomdtica o normativa {(expresa o ticita), El
requisito de la residencia legal en Espana para causar derecho a las presta-

igualdad efectiva a que se refiere |a Ley Generad de Sanidad seria entonces una igualdad de mini-
mos, por referencia al modelo bésico de prestaciones sanitarias de la Seguridad Social (que serfan
las definidas en los arts. 103 a 108 de la LGSS de 1974, preceptos que permanecen vipentes tras la
LGSS de 1994, v covo desarrolio se contiene actualmente en ¢l Decreto 2766/1967, de 16 de
noviembre y en el Real Decreto 6371995, de 20 de enero, sobre ordenacion de las prestaciones sani-
tarias del Sistema Nacionat de Salud). Sin embargo, estd claro que se trata de una cucstion potémi-
ca, reavivada por fa reciente aprabacidn de ta Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion v Calidad
def Sistema Nacional de Salud, con Ia que se pretende que los ciudadanes tengan derecho a distru-
tar de las mismas prestaciones sanitatias, con las mismas garantias de accesibilidad, tiempo, infor-
macion, segunidad y calidad, ¥ con independencia de su lugar de residencia en el territorio nacio-
nal, segtin sc recoge en ef articutado de esta Ley. Sobre la extension de las politicas de salud en
condiciones de iguatdad para todos {os ciudadanos vide, desde una perspectiva econdmica, Viconte
Ot Rusio, Reforma de la Sunidod. en el vol. col. dingido por Santiago MUROz Maciano, José
Luis Garcia DELGADO y Luis GONZALEZ SEARA, Las estructuras del bienestar. Fropuestas de refor-
i ¥ anevos forizontes, Madnid. Bd. Civitas-Escuela Libre Editorial, 2002, pp. 167 ss.

(28] La referencia a los ciudadanos portugiieses resultaba va innecesaria en este monen-
to legislative, ab tratarse de cludadanos de un pais miembro de la Unién Europea.
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ciones no contributivas se concreta para cada una de Jas prestaciones en 1os
arts. 144.1, 167 y 183 LGSS. De esta forma resulla que para ia pens:ién d_c
invalidez no contributiva se exigen, junto al resto de requisitos, la residencia
legal en territorio espafiol durante al menos cinco aﬁos,‘de los cuales ‘dfos
debersn ser inmediatamente anteriores a la [echa de solicitud de la pension;
en ¢l caso de la pensién de jubilacidn no contributiva, la rcsidenc}a _legai en
territorio espafiol ha de ser al menos de diez afios entre el cumplfmiento de
ta edad de 16 afios y la edad de 65 arios, de Jos cuales dos deberdn ser con-
secutivos e inmediatamente apteriores a la fecha de solicitud de la pension;
para la prestacidn familiar por hijo a cargo no cpntrihuf;iva/el Tequisito dfe
residencia legal en territorio espafol no queda syjeto a ningin plazo especi-
fico, bastando con que concurra el requisito de la residencia legal en el
momento de solicitud de la prestacion. Por otra parte, convicne recordar qie
las prestaciones no contributivas no son exportables, por lo que €8 necesario
mantener la residencia legal en Espafia para poder seguir disfrutando de las
mismas (siempre que se mantengan ademds, como €8 logico, el resto de
requisitos, singularmente el referido al limite de rentas).

En definitiva, ¢l requisito de la residencia legal en Espafia se configura
en la LGSS como una exigencia tanto en el nivel contributivo como en ¢l no
contributivo (29). Esta solucion resultaba plenamente coberente con el régi-
men general resultante de Ja Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, de derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, que, como ya indicamos, parte de
la diferenciacion de las situaciones de legalidad de las de ilegalidad, de suer-
te que la residencia legal ¢s punto de partida para el reconocimiento d? dere-
chos. Mis atn, el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénlc_a /19835 apro-
bado por Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero (en sustitucion del primer
Reglamento de desarrollo de la Ley, aprobado por Real Decreto 1118/1986,
de 26 de mayo (30)), se refiere ya expresamente a los derechqs ‘de los extran-
jeros a la asistencia sanpitaria y a la seguridad social, c_ondxmonénc!olos_ 'al
‘requisito de Ia residencia legal, con remisién a lo establecido en la legislacién
especilica (31). No puede, por tanto, causar exirafi€za que la LOE?{ manten-

ga ¢l requisito de la residencia legal en territorio espafiol como eriterio con-

{29} La accidén protectora de uno y olro nivel com_preuds:, de contormidad‘con z_:l art. 38 .de
1a LGSS, tanto los servicios sociales coma la asistencia social comﬂplementlana o interna del
Sistema {sobre ésta, vid, SSTC 76/1586, de 9 de junio, 146/1986, de 23 de noviembre ¥ 171/1998,
de 18 de agosto).

(30} El incremento de los flujos migratorios desde 1986 y el consigutente aumento de la
poblacién extrapjera residente en Espafa s la _primera razén invocada en el predambulo del Real
Deccreto para justificar [a reforma reglamentaria.

(31} De conformidad con el art. 8 de este Reglamento‘«l,os extrqnjems tendrin acceso a
{a agistencia y prestaciones sociales ante situaciones de_} necesidad, especialments en caso de des-
empleo, conforme 2 lo que se cstablezca en la normativa reguladora, fundamentaimente la rela-
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dicionante para el reconocimiento de los derechos a la seguridad social v la
asistencia social, con los matices y excepciones correspondientes. La residen-
cia legal, como se ha visto, constituye un criterio con rancio abelengo en nues-
tro ordenamiento juridico en materia de proteccidn social.

IIL LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL Y A LA SALUD
EN LA LOEX

1. La proteccidn social de los extranjeros en la LOEx. Criterios formales

La LOEx dedica tres preceptos (32} al régimen de derechos de los
extranjeros en materia de seguridad social y asistencia sanitaria: arts. 10.1,12
v 14 (33). El art. 10.1 fue objeto de reforma por la Ley Organica 82000, de
suerte que si en la redaccion original de {a LOEx (Ley Orgdnica 4/2000) se
establecia que «los extranjeros tendrdn derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenla propia o ajena, as{ como al acceso al Sistema de la
Seguridad Social en los términos previstos en esta Ley Orgénica y en las dis-
posiciones que la desarrolien», ahora se establece que «Los extranjeros que
retinan los requisitos previstos en esta Ley Orgénica y en las disposiciones
que la desarroller tendrdn derecho a ejercer una actividad remunerada por
cuenta propia o ajena, asi como zl acceso al sistema de la Seguridad Social,
de conformidad con la legislacion vigentes. Los arts. 12 v 14 no sufrieron
modificaciones en la reforma introducida por la Ley Orgénica &2000.

La LOEx opta por un tratamiento diferenciado de la seguridad social
{(arts. 10.1 y 14} y la salud {art. 12), aun cuando la asistencia sanitaria sea una
de las prestaciones mads caracteristicas del Sistema de Seguridad Social. Sin
embargo, no debe verse en este tratamiento legal innovacidn alguna sobre fa
situacion precedente, sino que Ia LOExX no hace otra cosa que seguir la pauta

tiva al sistema de la Seguridad Socials. El arf. 9 a su vez dispuso que «L.os extranjeros podrdn
acceder a las prestaciones y servicios organizados por los poderes piblicos pata ia proteccidn de
la salud, de acuerdo con o dispuesto por la legislacién especifica sobre la materias,

{32) Los tres preceptos ticnen cardcter de legislacién ordinaria, habicndo sido dictados cn
el gjercicio de la competencia contemplada en of art. 149.1.2° CE, segin establece la disposicidn
final 4% de la LOEx.

{33) A estos preceptos hay que afiadir la referencia contenida en ¢l art. 23.2.¢) sobre los actos
considerados como discriminatorios contra los extranjeros («Todos los que impongan Hegftinamen-
te condjciones mds gravosas que a los espafioles o restrinjan o Bmiten el acceso ad trabajo, a la vivien-
da, a la educacidn, a la formacidn profesional v a oy servicios socinfey v socfoasivtenciales, asi como
a cuatquier otro derecho reconocido en la presente Loy Orgdnica, al extranjero que ¢ encuchtr
regularmente en Espaiia, sélo por su condicion de tal o por pertenecer a una determinada raza, reli-
gidn, etnia o nacionalidads). También cabe adadir, por su incidencia en matera de seguridad social,
la previsidn contentida oo ¢l art. 36.3, referida a la validez del contrato de trabajo suscrito con extran-
jero sin permiso de trabajo a efectos de los derechos sociolaborales de ese inmigrante,
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marcada en nuestra legislacion a partir de la Ley General de Sanidad, como
ya adelantdbamos. En este sentido cabe sefalar que, en la medida en que la
asislencia sanitaria forma parte del derecho a la salud y que ha sido (y sigue
siendo) una prestacién esencial en el Sistema de Seguridad Social, no cabe
extrafiar que algunos autores hayan criticado la opcién de instrumentar la
proteccion de la salud de forma independiente a la proteccion de la seguri-
dad social, pese a lo cual afirman que parece ser justamente éste el modelo
por el que opta la Constitucién y que ya venfa anticipado por el Real
Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestion institucional de la
Seguridad Social, la Salud y ¢l Empleo (34). No obstante, como ya hemos
sefialado en otro Jugar (35), lo cierto es que de la redaccion de los arts. 41 y
43 CE, no cabe inferir que ésia se decante ni por el mantenimiento de los
servicios sanitarios pblicos en la Seguridad Social, ni por el establecimien-
to de un sistema sanitario ptblico al margen de la Seguridad Social. Dicho
en palabras de BORRAJO DACRUZ, la Constitucion «asume una posicion neu-
tral en esta cuestién» (36). En suma, la Constitucién se mantiene abierta a
cualquier organizacién posible del sistema sanitario publico, siempre y cuan-
do se garantice adecuadamente la proteccion de la salud de los ciudadanos.
Dentro de este flexible margen, corresponde al legislador la eleccion de uno
u otro modelo sanitario. Y lo cierto es que el legislador, con la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, ha optado por un modelo de sanidad
integral, configurado en un sistema sanitario ptblico, el Sistema Nacional de
Salud, desgajado del Sistema de Seguridad Social, cuya culminacion ha sido
lograda recientemente, una vez completado el proceso de transferencias del
Institute Nacional de la Safud (v de la asistencia sanitaria del Instituto Social
de la Marina) a todas las Comunidades Auténomas, de suerte que &slas asu-
men a través de sus propios Servicios de Salud la asistencia sanitaria {37) ¥

(34) Vid. Fernando Gargino Faria, Comentarios a la Constitucion, Madrid, Ed, Civitas, 3°
ed., 2000, pp. 866 a 868 y 879,

{35) Herminio LosADA GuNZALEZ, La Ley General de Sanidad, en el vol. col. dirigido por
Alberta Paromair OLMEDA Manual Juridico de la Profesicn Médice. Madrid, Ed. Dykison,
1998, pp. 716 ¥ ss.

{36) Efrén Borralo Dacruz, Comentario al art. 43 de lo Constitncicon, en Comentarios o
las Leyes Polivicas. Constitucion espaiola de 1978, dirigidos por Oscar ALZAGA VILEAAMIL,
Madrid, Fdersa, tamo TV, Madrid, 1984, pdg. 167,

(37) Vid. Losapa GONZALEZ, La ordenacion de los Servicios de Salud de las Con-xu.rxfdaf_fe.s-
Autdnomas, en Manwal Juridico de lu Profesion Médica.cit, pp. 777 v ss, Bl proceso de transferencias
del INSALUD a las Comunidades Autdnomas concluye con los Decretos de transferencias de
diciembre de 2001, con efectos de 1 de enero de 2002, Elio ha determinado la desaparicion def INSA-
LUTy, sustituide por una cotidad de menor dimension denominada Instituto Nacional de GestiGn
Sanitaria, encargado dc fa gestion do las prestaciones sanitarias en el dmbito tenritorial de las
Ciudades Autonomas de Ceuta v Melilfa (Real Decreto 8402002, de 2 de agosto), asi comao de la ges-
tion de Ja Organizacion Central de Trasplantes y et Centro Nacional de Dosimetrfa de Valencia,
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asimismo una vez que se ha conseguido en el ejercicio de 1999, como se con-
templaba en el llamado «Pacto de Toledo» (38), 1a separacidn v clarificacion
de las fuentes de financiacion, de suerte que las prestaciones sanitarias no se
financien mediante cotizaciones a la Seguridad Social, sino exclusivamente a
través de la imposicion general, como se postulaba en la Recomendacién 1°
del citado «Pacto de Toledo» (39).

3in perjuicio de lo anterior, es lo cierto que el tratamiento de la cues-
tidn a los efectos que aqui nos ocupan (derecho a la proteccion social de los
extranjeros) dependerd del titulo juridico por el que se tenga derecho a
la asistencia sapitaria. Si se trata de trabajador extranjero afiliado a la
Seguridad Social (o familiar de éste), tendrd derecho a la asistencia sanitaria
como una prestacion mds del Régimen de Seguridad Social en el que se
encuentre encuadrado (y estaremos en el marco general del art. 14 de la
LOEx). 5i no existe afiliacién a la Seguridad Social, el extranjero tendri
derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos por el art. 12 de la
LOEx. Ello obliga a considerar la proteccién de {a salud en ambos planos.

2. Flderecho de los extranjeros a la proteccion de la Seguridad Social segin
la LOEx

La LOEx se refiere al derecho de los extranjeros a la Seguridad Social
en tres preceptos, el art. 10.1, el art. 14 y en el art. 23.2.¢}, a los que habria
que afiadir, de forma indirecta el art. 36.3. En el art. 1.1 se aborda la cues-
tion desde la perspectiva del derecho del trabajador de nacionalidad extran-
jera a ser incluido en el Sistema de Seguridad Social: «Los extranjeros que
retinan los requisitos previstos en esta Ley Orgdnica v en las disposiciones

{38) El Pleno del Congreso de los Diputados. en su sesidn del 6 de abril de 1995, aprob sin
moedificaciones el lexto aprobado por la Comision de Presupuestos el 30 de marzo de 1995 sabre
la base del informe emitido por Ia Ponencia, constituida en su seno, para el andlisis de Jos proble-
mas estructurales de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberdn acometerse (n°
de expediente 15/94), conocido vulgarmente como «Pacto de Toledos (publicado cn el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n° 134, de 12 de abril de 1995),

(3%) Asi se cstablecid por ta Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién ¥ Racio-
nalizaciéin del Sisterna de Seguridad Social, que dio nueva redaccidn al art. 86.2 LGSS, de donde
resulta que fas prestaciones sanitarias inclnidas en la accidn protectora de la Sceuridad Social
{asi como las prestaciones no contributivas) se financiaran mediante aportaciones del Estado al
Presupuesto de la Seguridad Social. No obstante, la propia Ley 24/1997 incluye en el texto de fa
LGSS la disposicion transitoria 14%, estableciendo que esa separacién de fuentes de financiacidn
s¢ llevara & cabo de modo paulatine, antes del ejercicio econdmico del afio 2000, en los términos
que establezea la correspondients Ley de Presupuestos Generales del Estado. En este sentido, la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1999 prevé la asuncidn por el Estado de la tota-
lidad de la financiacion de la asistencia sanitaria, 4 través def Presupuesto del INSALUD, supri-
miéndose la referencia a la aportacion procedente de cotizacidnes sociales. Con ello se produjo
la total separacién cntre la Sanidad y la Seguridad Social en el plano fnanciero.
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que la desarrollen tendrdn derecho a cjercer una aclividad remunerada por
cuenta propia 0 ajena, asi como al acceso al sistema de [a Seguridad Social,
de contormidad con la legislacion vigente». El extranjero que redna dichos
requisitos no puede ser privado de ese derecho, siendo considerades como
actos discriminatorios, de conformidad con el art. 23.2.c) «todos los que
impongan ilegitimamente condiciones mds gravosas que a 1os espafioles o
restrinjan o limiten el acceso al trabajo, a la vivienda, a Ja educacion, a la for-
macién profesional y a los scrvicios sociales y socioasistenciales, asi como a
cualquicer otro derecho reconocido en la presente Ley Orgdnica, &l extranje-
ro que se encuentre regularmente en Espaila, sélo por su condicion de tal o
por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidads.

Se trata, en definitiva, dicho en terminologia especifica de Seguridad
Social, del derecho de todo trabajador extranjero en Espafia (se entiende en
situacion de legalidad, esto es, contando con permiso de residencia y traba-
jo), a ser «afliliado» al Sistema, si se trata de acceso por vez primera al
Sistema de Seguridad Social espafiol, v a ser dado de «alta» cn el Régimen
correspondiente segin el tipo de actividad laberal reatizada. Nada aflade en
este punto la LOEx a Ja normativa en materia de seguridad social aplicable
a la fecha de su entrada en vigor, pues, como se ha visto, el art. 7.1 LGSS ya
establece la inclusién en ¢l Sistema de Seguridad Social de los trabajadores
exlranjeros que residan legalmente en Espafia y realicen una actividad
Iucrativa por cuenta ajena o propia de las que dan lugar al encuadramiento
en alguno de los Regimenes del Sistema (40). A su vez, el art. 12 LGSS
determina la obligatoriedad de ta aliliacion para todas las personas a las que
se refiere el art. 7.1 LGSS, siendo tinica y vitlalicia y para todo el Sistema. sin
petjuicio de las altas y bajas sucesivas en los distintos Regimenes que lo inte-
gran que puedan producirse con posterioridad a la afiliacion. El acto mstru-
mental de afiliacion determina la constitucion de la relacién juridica de
Seguridad Social (41). El incumplimiento de la obligacién de afiliacion gene-

{40} Es infetesante resefar que, segiin los datos facilitados par el Ministerio de Trabajo ¥
Asuntos Sociales referidos al mes de noviembre de 2002, mas de ka mitad de afiliados al Sistema
de 1a Scguridad Social son trabajadores extranjeros. En concreto, en el mes de noviembre de 2002
se alcanzd la cifra de 16369029 afiliados al Sistema, de fos cuales 850.061 son trabajadores
extranjeros. De éstos, 180417 son ciudadanos de pafses de Ta 1nidn Europea. Dic los 669.644 ros-
tantes procedentes de otros paises, el colectivo de trabajadores marroguies cuenta con el mayor
nimero de afiliados, seguido por los trabajadares de Ecuador.

{41} ALmMANSA PasTOR, Derecho de la Seguridod Soctal, vol. 1, cit, pp 161 ¥ 413, Por
Resolucion de 20 de febrero de 1998 de la Secrctaria General Téenica del Ministerio de Trabajo
¥ Asuntos Sociales (BOE de 4 de marzo), sc ordena In publicacion de la Circular conjnata de 10
de febrero de 1998 de Ta Tesoreria General de la Seguridad Social v la Direccidn Generat de
Ordenaci6n de fas Migraciones sobre afiliactén, altas, bajas, variaciones de datos y cotizacion de
trabajadores extranjeros.
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ra, entre otras consccuencias, la responsabilidad empresarial en cuanio al
pago de las prestaciones que se causen por el trabajador no afiliado, de con-
formidad con los arts. 13.3 y 126 LGSS y su normativa de desarrollo (consti-
tuida adn por los arts. 94 a 96 de la Ley de Seguridad Social de 1966, vigen-
tes con cardcler reglamentario y que han sido objeto de una profusa
jurisprudencia interpretativa en ausencia de una regulacién acorde al nuevo
marco de garantias constitucionales, de manera que, como seflala Mercader,
«la labor hermenéutica de los jueces ha sustituido, en este caso, a la propia
funcién normativar (42). En definitiva, los trabajadores extranjeros que se
encuentren en Espafia en situacion regular quedan incluidos en el Sistema
de Seguridad Social en igualdad de condiciones con los trabajadores espa-
foles.

El art. 10 LOEx ha de ponerse en relacién con el art. 14, que aborda el
derecho a la Seguridad Social («derecho a la Seguridad Social y a los servi-
cios sociales», reza su epigrafe} del inmigrante desde la perspectiva de las
prestaciones a que puede tener derecho ese inmigrante disponiendo que:

«1. Los extranjeros residentes tendrdn derecho a acceder a las presta-
ciomes y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espafioles.

2. Los extranjeros residentes tendrin derecho a los servicios y a las pres-
taciones sociales, tanto a los generales y bdsicos como a los espeeificos, en las
mismas condiciones que los espanoles.

3. Los extranjeros, caalquiera que sea su siluacion administrativa, tienen
derecho a los servicios v prestaciones sociales bdsicas»,

Los comentaristas han destacado la deficiente téenica normativa de
este precepto, entre otras razones por la confusién conceptual que introdu-
ce al diferenciar entre prestaciones y servicios de la Seguridad Social, y entre
prestaciones y servicios bdsicos y no bdsicos, siguiendo una lerminologia que
no es usual en nuestro Sistema de Seguridad Social (43). En todo caso, el
precepto permite distinguir, con fundamento en el criterio de la residencia
legal y en conexidn con el art. 10 de la propia 1.OEx y el art. 7 y concordan-
tes de la LGSS, dos situaciones a efectos de la accién protectora de la
Seguridad Social respecto de los inmigrantes:

(42} Jesis R. MERCADER UGumNa, Indemnizaciones derivadas del accidente de frabajo.
Seguridad Sacial y derecho de dafos, Madrid, Ed. La Ley, 2001, p. H11,

(43) Diego fRacuez HErNANDEZ, en el vol col. coordinado por Pablo SanToLAYA
MACHETTT, Comentarios a la nueva Ley de Expranjeria, Valladolid, Ed. Tex Nova, 2000, p. 107.
Miguel RODRIGUEZ-PIRERO, La Seguridad Social y los inmigrantes exiracomiunitarios, cit. p. 12,
José Manuel Diaz Mawrin, en el vol. col. dirigido por José ASENSI SABATER, Comeniarios & fa
Ley de Extranjerio, Zaragoza, Ed. Edijus, 2000, pp. 101-102.
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a) Por una parte, la situacion de los exiranjeros residentes legalmente
en Espaiia, los cuales (asi como sus familiares que resulten beneficiarios)
tendrdn derecho a la proteccidn de la Scguridad Social en las mismas condi-
ciones que los espafoles, tanto en el nivel contributivo como en el nivel no
contributivo (siempre que s¢ cumplan, logicamente, los requisitos estableci-
dos para causar derecho a la prestacion de que se trate). Se establece, pues,
el principio de igualdad de trato o plena equiparacidn con los espafioles para
todos los extranjeros que residan legalmente en Espaiia. De esta forma,
resulta que los trabajadores extranjeros que residan legalmente en Espafia
quedan incluidos en el Régimen de Seguridad Social correspondiente a la
actividad gue realicen (arts. 10.1 LOEx y art. 7 LGSS) con la misma protec-
cidn social del mivel contributivo (incluidos los servicios sociales y la
Seguridad Social complementaria) que los trabajadores espafioles (art. 14.1
v 2 LOEx), si bien en cuanto a la conservacion de los derechos adquiridos o
en curso de adquisicion, o en cuanto a la exportacidn de las prestaciones
habrd de estarse a lo dispuesto en los Reglamentos CEE n® 1408/1971, del
Consejo, de 14 de junio de 1971 y n° 574/1972, de 21 de marzo, si se trata de
ciudadanos de paises miembros de la Unién Europea, o a los Convenios
internacionales en materia de Seguridad Social que resulten aplicables (44),
En cuanto a los extranjeros residentes legalmente en Espafia que carezcan
de recursos en el nivel establecido legalmente y no tengan derecho a presta-
ciones contributivas, tanto por insuficiencia de cotizacién como por no haber
cotizado nunca, podrin causar, en su caso, en igualdad de condiciones con
los ciudadanos espafioles, prestaciones no contributivas en caso de cumphir-
se los requisitos exigidos para cada una de dichas prestaciones (arts. 141y 2
LOEx v arts. 144.1, 167 y 183 LGSS). En ¢l nivel no contributivo se ha pro-
ducido, pues, una ampliacién del campo subjetivo de proteccién frente a la
regulacién contenida en el art. 7.5 LGSS, que, como se ha visto, limitaba la
equiparacién a los nacionales de Estados iberoamericanos o con vinculacién
histérica especial con Espaiia, en tanto que para el resto de extranjeros resi-
dentes legalmente en Espaia se remitia al principio de reciprocidad, diple-
mdtica 0 normativa, por lo que dicho precepto debe entenderse modificado
por ¢l art. 14 LOEx ¢n los términos expuestos.

Los inmigrantes residentes legalmente en Espafia tienen, ademds, dere-
cho a acceder «a los servicios y a las prestaciones sociales, 1anto a los genera-
les v basicos como a los especificos, en las mismas condiciones que los espafio-
les» (art. 14.2 LOEx). Respecto a lo gue deba entenderse por «servicios y

(44) Sobre ia proteccion de los trabajadores migrantes en los Convenios bilaterales de
Sepuridad Social suscritos por Espafia, vid. Juan Carlos Atvarez CoRrrEs, Lo Seguridad Social
de los trabajedores migrantes en el dmbito extracomunitario, Madrid, Ed. Tecnos, 2001, pp. 268 8.
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prestaciones socialess conforme a este precepto, puede resultar iustrativo,
segiin sefialan diversos autores (45), acudir al art. 14 de la Carta Social
Europea, de mancra que se consideran servicios sociales todos aquellos que
contribuyan al bienestar v desarrollo de los individuos y de los grupos en la
comunidad, asf como a su adaptacién al medio ¢ entorne, como complemento
de las prestaciones especificas de la Seguridad Social. En todo caso, conviene
recordar que la LGSS contempla con cardcter general en sus arts. 38.1.¢) y 33
las prestaciones de servicios sociales como complemento de la accin protec-
tora de la Seguridad Social. También deben incluirse en el ambito del art. 14.2
LOEx las prestaciones de Asistencia Social, tanto la complementaria o interna
al Sistema, como la que puedan establecer fas Comunidades Auténomas en
virtud de Jas competencias asumidas al amparo det art. 149.1.20 CE (vid. SSTC
76/1986, 146/1986, 171/1998 y 236/2002) o las Corporaciones locales.

Mds oscura Tesulta la distincion entre servicios sociales «generales», «basi-
cos» y «especificos». Para RODRIGUEZ-PIRERC (46) puede referirse a la diver-
sidad de planaos que contempla la legistacion de las Comunidades Auténomas
entre servicios gendricos y servicios especializados por sectores o para colecti-
vos particulares, 1o que puede incluir también servicios y prestaciones sociales
expresamente dirigidos a los inmigrantes en cuanto tales, a fin de promover su
integracion social. En sentido similar, INIGUEZ (47) considera que cabe enten-
der como servicios sociales especificos los destinados a cubrir necesidades
sociales de los inmigrantes por razén del propio hecho de la inmigracion, en
tanto que los generales serfan los destinados a satisfacer necesidades de perso-
pas con independencia de su nacionalidad o condicién. Mas problematico
resulla determinar qué deba entenderse por servicios sociales bdsicos, siendo
posible entenderlos referidos a aquellos que sirvan a necesidades de cardcter
vital, como serfan los sanitarios, educativos y de atencidn social para personas
en situaciones de espectal necesidad por su edad u otras circunstancias sociales
o personales, segiin el autor citado, Para GArRCia MURCIA, ¢l cardeter «bdsico»
parece remitir al concepto de ayuda humanitaria o de subsistencia, si bien este
autor se manifiesta escéptico sobre las previsiones contenidas en fos apartados
2y 3 del atl. 14 LOEZ, seftalando que el preceplo puede quedar en una mera
declaracién retdrica, precisamente por su extremada generalidad y por la
ausencia total de precision sobre su posible conlenido (48).

(45 Asi, Lidia Moreno BLESA, en el vol. col. coordinado por Juan Manuel Campo Canal,
Comentarios @ ta Ley de Extranferéa, Madrid, Bd, Civitas, 2001, p. 121. José Manue! IDiaz Magrin,
Comentarios a ta Ley de Extranferia, cit., p. 101

(46} RODRIGUEZ-PINERO, Lar Seguridad Social y Ios inmigrantes extracomunitarios, cit., p. 14,
{47) ivGurz. HErRNANDEZ, en el vol. col. Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria, cit, p. 114,

(48) Garcia MURCIA, Derechos laborales y de proteceion social en la Ley de Extranjeria,
cit., . 29,
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b) por otra parte, en cuanio a los extranjeros en situacion irregular o
clandestina, sélo tienen derecho {ademas de a la asistencia sanitaria en los
términos que sefiala el art. 12 LOEx que luego comentaremos {49)) «a los
servicios y prestaciones sociales basicas» (art, 14.3 LOEx), que parece deben
entenderse referidos, en la linea que ha quedado apuntada, a los servicios
sociales y prestaciones de asisiencia social para personas en situaciones de
especial necesidad por su edad v otras circunslancias sociales o personales
(discapacidad, marginacion, etc.), esto es, como ayudas de cardcter bisico o
vital (50). Entendido asi el precepto, estarfamos ante un derecho de los
extranjeros ligado a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE).

La conclusion de cuanto precede es que la LOEx mantiene el criterio
de la residencia legal, tradicional en nuestro ordenamiento juridico y avala-
dao, como se ha visto, por la normativa comunitaria, para diferenciar entre los
derechos que pueden tener los inmigrantes en materia de Seguridad Social
{inclufda {a asistencia social y los servicios sociales), seglin s¢ ¢ncuentren o
no legalmente en territorio espafiol. No cabe por ello compartir la opinion
de quienes ven en la LOEX «un cierto empeoramiente de la proteccidn
social de los inmigrantes extracomunitarios en situacion irregular» (51},
pues la LOEx no rebaja la proteccién en materia de Seguridad Social de los
inmigrantes irregulares respecto a la normativa precedente, seglin hemos
tenido ocasién de examinar. Tampoco podemos compartir la tesis de quienes
llegan a afirmar que el criterio de la residencia legal como delimitador de los
derechos sociales de los inmigrantes valnera los textos internacionales en los
gue se reconoce sin mas precisiones o especificaciones el derecho a 1a segu-

{49 Y parece que debe entenderse, conforme a o expresado con anterioridad {recuérde-
se el Convenio n® 97 de la OTT), que los inmigrantes en situacidn irregular que salran un acci-
dente de trabajo causardn derecho a las comespondientes prestaciones contributivas por incapa-
cidad, temporal o permarcate, ¥ de muerte ¥ supervivencia, en su caso, aungue los tribunales del
orden social no mantienen criterios undnimes en cuanto a la responsabilidad empresarial (prin-
cipio de automaticidad) cuando el trabajador que sufre ol accidente de trabajo sin estar de alta
{(ni cotizar, por consighiente), es un inmigrante en situacion irrceular {en sentido favorable a la
tesis de la proteccidn por accidente do trabajo del inmigrante irregular, vid. fa Sentencia de
ta Sala de lo Social del lxibunal Supremo de 2 de diciembre de 1998). Abonarfa esta conclusion
de proteccidn del inmigrante en materia de continpencias profesionales el inciso final del art 36.3
LOEx, conforme al cual «la carencia de 1a correspondiente autorizacién por parte del emplea-
dor, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidard el contrato de trabajo res-
pecto a los derechos del trabajador extranjerar. Para ALvaAREZ CORTES, en estos supuestos el
inmigrante queda protegido tanto a efectos de Jas contingencias profesionales como a efectos de
las contingencias comunes, siendo las prestaciones causadas a cargo del empresario responsable
(Juan Carlos Arvarez CORTES, La Seguridad Sociul de los wabajadores migrantes en ef dmbito
extracemunitario, cit, pp. 67 y 68).

{50} Mo serian servicios sociales bdsicos, vgr., los propramas de vacaciones para la tercera
edad o os programas de termalisme social.

(51} RoDRIGUEZ-PINERD, La Seguridad Social y los inmigrantes extracormunitarios, cit., p. 11,
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ridad social (52), pues, como sefiala Garcia Murcia (33), traer a colacidn esos
textos internacionales (Declaracidn Universal de Derechos Humanos, Paclo
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales, Convenio
Euwropeo de Derechos Humanos, etc.), carece del necesario rigor interpreta-
tivo, toda vez que estos instrumentos no sen normas que se dediguen espe-
cificamente a las cuestiones que suscita la inmigracion con fines laborales,
sino gue su objetivo se centra en obligar a todos los Estados parte al reco-
nocimiento de unos derechos sociales bdsicos en relacidon con sus propios
cindadanos, que es el dmbito natural de las decisiones politicas de los
Estados.

3. El derecho de los extranjeros a la asistencia sanitaria segin la LOEx

Ademds de la referencia a los actos de discriminacion del art. 23.2.¢)
(«servicios socioasistenciales»), v de la inevitable conexién con el derecho a
{a Seguridad Social del art. 14 {en {a medida en que la asistencia sanitaria es
una de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social) la LOEx se refiere
especificamente al derecho de los extranjeres a la asistencia sanitaria en el
art. 12, a cuyo tenor resulta que:

«1. Los extranjeros que s¢ encuentren en Espafa inscritos en el padrén
del municipio en el que residan habitualmenie. tienen derecho a la asistencia
sanilaria en las mismas condictones que 108 espatioles,

2. Los extranjetos que se encuentren en Espaiia tienen derecho a la asis-
tencia sanitaria piblica de urgencia ante la contraccion de enfermedades gra-
ves o accidentes, cualquiera que sea su causa,y a la contimuidad de dicha aten-
citn hasta la situacion de alta médica.

3. Los extranjeros menores de dicciocho afos que s¢ encueniren en
Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
jos espafioles.

4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendran
derecho a la asislencia sanitana durtante el embarazo, parto ¥ postparios,

La exégesis de este precepto no deja de plantear problemas, particular-
mente en lo gue se refiere a la referencia a la residencia habitual que se con-
tiene en el apartado 1. Cabe entender que el ari. 12.1 se refiere a los inmi-

{323 Asi, CHUECA afirma que {a atribucidn del derecho a la seguridad social sélo a los nmi-
grantes residentes legalmende (arts. 10.1 y 14 LOEx} viola cl Pacto laternacional de Derechos
Econdmicos, Sociales ¥ Culturales, cuyo art. Y seflala que «los Estados partes en ef presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a fa sepuridad social, incluso al seguro social» (Angel G
CHUECA Sancno, Aplicacidn de oy tratacos internacionales por fuy Comunidodes Awtdrnomas y
Ley de Extranjerfa. en esta REVISTA, ntim. 20, 2002, p. 338).

{53y Garcia MURCEA, Derechos laborales v de proweccion social en lo Ley de Extranjeria,
¢t p. 31
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grantes en situacion regular, residentes legalmente en Espafia pero que no
desempenan una actividad laboral que dé lugar a su inclusién en el Sistema
de 1a Seguridad Social, si se considera que la expresion «residencia habitualb»
debe situarse en su propio contexto legal, siendo asi que el art. 29.3 LOEx
determina que «son extranjeros residentes los que hayan obienido un per-
miso de residencia temporal o de residencia permanente» (54). Sin embar-
go, el precepto consiente una interpretacidn mds amplia, gue s en nuesira
opinién la correcta, entendiendo residencia como mera situacion de hecho,
siendo el acto administrativo de empadronamiento lo que permitiria acredi-
tar ta habitualidad de la residencia en un lugar determinado (55). La LOEx
habria operado asi una importante extension del derecho a la asistencia
sanitaria a favor de los extranjeros, caminando en la linea de quienes venian
postulando la consideracién del derecho a la proteccién de la salud como un
derecho que afecta de manera directa a la dignidad de la persona humana y
corresponde, por tante, por igual, a espafioles y a extranjeros, De conformi-
dad con estas premisas, el régimen juridico de la proteccién de la salud de
los extranjeros en Espafia (56) resultante de los arts. 12 y 14 LOEx seria, en
definitiva, el que a continuacion se indica {57).

a} Los trabajadores extranjeros residentes legalmente en Espafia (asi
como los pensionistas de la Seguridad Social) y sus familiares beneficiarios

(34) Por esta interpretacion parece decantarse GARCEA MURGia {Derechos laborales y de
proteccion sociel en lo Ley de Exiranferia, cit., p.34}. Para RoDRIGUEZ-PIRERO (La Seguridad
Social y los inmigrantes extracomuaitarios, cit., p. 16}, el art, 12 LOEX no permite deducir con cla-
ridad que los inmigranies irrcgulares que se encuentren empadronadados en el municipio que
residan (mas bien «esténs) tengan derecho sin mds a la asistencia sanitaria en igualdad de con-
diciones que Jos regulares, si bien la practica administrativa y posiblemente la reglamentaria van
air en esta direccién. Fn odo caso, la mayorfa de fa doctrina se inclina por sostener gue el mero
empadronamicato municipal, atribuye el derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condi-
ciones que los espafioles incluso a los inmigrantes en situacion irregalar.

{55} Téngase ca cuenta que de conformidad con ef art. 15.1 de 1a Ley de Bases de Répgimen
Local, modificado por ka Ley 41996, de 10 de enero «Toda persona que viva en Espaiia estd obli-
gada a inscribirse en el Padrén del municipio en ¢l que resida habitualmente», por lo que no se
excluve de empadronamiento 2 jos inmigrantes irregulares, si bien el art. 18.2 de la misma Ley
precisa que «La inscripeidn de los extranjeros en ¢l Padrin municipal no coustituird prucha de
su residencia lepal en Espada ni les atribuird ninglin derecho que no fes confiera la tegislacion
vigente, cspecialmente en materia de derechos y libertades de los extranjeros en Espafiar.

(56) CL Juan Carlos Atvarez CORIES, Los beneficiarios del derecho a asisrencia sanitaria
en la Ley de Extranjeria, en «Relaciones Laborates» n® 4 (2001), pp. 11 ss.

{57} La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion v Calidad del Sisterna Nacional de Satud,
establece en su art. 3.1 que son titulares de los derechos a la proteccidn de 1a salud y a la aten-
cidn sanitania los extranjeros en ¢l territorio nacional en los términos previstos en el art, 12
L.OEx. Los ciudadanos comunitarios tendrdn los derechos gue resulten del Derecho comunita-
rio europea y de los Tratados y Convenios que se suscriban por ef Estado espaiiol y les sean de
aplicacion. Los nacionales de Estados no pertenscientes a la Unidn Europea tendrdn los derer
chos que les reconozean las leyes, los Tratados y loy Convenios suscritos por Espana.
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(58), al estar incluidos en alguno de los Regimenes que integran el Sistema
de la Seguridad Social, cuya accién protectora incluye la asistencia sanitaria
para todas las contingencias (art. 38.1.a) LGSS y arts. 98 v ss LGSS de 1974),
tienen derecho a la asistencia sanitaria en la misma extension que los espa-
fioles (art. 14.1 LOEx). Asi se recuerda en la STC 95/2000 de 10 de abril (FJ
4), con referencia al art. 100.1.c) LGSS de 1974 y al Decreto 2766/1967, de 16
de noviembre, por el que se aprobaron las normas sobre prestacion de asis-
tencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad Social). La STC
95/2000 sienta el criterio de que no puede denegarse a la compaifiera de
hecho (de nracionalidad rumana) del recurrente en amparo (trabajador espa-
fiol incluido en en el Régimen General de 1a Seguridad Social) el derecho a
ser beneficiaria de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social por el hecho
de carccer aquélla del permiso de residencia como consecuencia de no tener
visado. B! Tribunal Constitucional tiene en cuenta que el requisito del visa-
do para obtener el permiso de residencia era una cuestion controvertida
judicialmente (en via contencioso-administrativa), existiendo una resolucién
judicial que cautelarmente eximia a la compaiiera del recurrente del requi-
sito del visado hasta tanto se decidiera delinitivamente sobre la exigibilidad
o no de dicho regquisito. Partiecndo de esta premisa, el Tribunal Consti-
tucional considera gue, en tanto no se resuclva definitivamente sobre dicha
cuestion, los efectos de {a medida cautelar acordada no pueden perjudicar a
la compafiera de la recurrente, que no puede considerarse en situacion ile-
gal, sino antes bien en situacién de residencia legal, aungue sea provisional-
mente. Notese que ¢l Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre el dere-
cho que puedan tener los inmigrantes ilegales, en su caso, a la asistencia
sanitaria publica. De hecho, la STC 95/2000 parte del presupuesto, ¢n el caso
concreto, de la residencia legal {provisional) de ta compatiera del recurren-
te como presupuesto de su derecho a [a asistencia sanitaria de la Seguridad
Social en cuanto beneficiaria del titular del derecho (FT 7: «en definitiva, y
como se ha dicho, no pudiendo afirmarse la ilegalidad de la sra. ... en terri-
torio nacional, y no habiéndose discutido el resto de los requisitos exigibles
para el reconociniiento del derecho postulado, tal reconocimicnto era obli-
gadox).

b) Los extranjeros residentes habituales en Espafia que no desempefien
una actividad lucrativa que dé lugar a su inclusién en el Sistema de la

(58) La asimilacion de la pareja de hecho al conyage, a los efectos de la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social, fue reconocida ya por una Resolucidn de 29 de diciembre de 1984 de
la Secretaria General de la Seguridad Social. recogida por una Circular del Instituto Nacional de
la Sceuridad Social (Entidad Gestora a gquien compete el reconocimiento del derecho a la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social) de 18 de febrero de 1985, como se recuerda en la STC
952000, de 10 de abrik, FJ 3.
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Seguridad Social pero estén inscritos en el padrén municipal correspondien-
te, ticnen también derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condicio-
nes que los espafioles (art. 12.1 LOEX).

¢} Los extranjeros en situacion de ilegalidad. Respecto de éstos a su vez
hay que distinguir varios supuestos:

a’) El de los menores de 18 afios de edad, que tendrdn derecho a Ja asis-
tencia sanitaria en las mismas condiciones que los espaiicles, aunque no estén
inscritos en el padrén municipal. La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccidén Juridica del Menor, reconocia va en su art. 10.3 el derecho de los
menores extranjeros a la asistencia sanitaria aunque no residan legalmente
en Espaifia, si bien ese reconocimiento iba condicionado a que se encontrasen
en situacién de riesgo o bajo la tutela o guarda de la Administracion pablica
competente. La LOEx extiende este derecho a todos los menores de edad sin
condicionamiento alguno, en la linca demandada por fa Convencitn de la
ONU de 1989 sobre los Derechos del Nifio (arts. 24 y 25), ratificada por
Espaiia mediante Instrumento de 30 de noviembre de 1990 (59).

b’) Ef de las mujeres embarazadas, que tendran derecho a la asistencia
sanitaria durante ¢l embarazo, parto v postparto en la misma condicion que
las espafiolas, aun cuando no estén inscritas en ¢l padrén municipal. También
en este punto la LOEx ha extendido el derecho a la asistencia sanitaria, en
la linea demandada por la Convencion de la ONU de 1989 sobre los
Derechos del Nifio, cuyo art. 24.2.d) establece que los Estados parte s¢ com-
prometen a «asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las
madress.

¢') Bl de los extranjeros mayores de 18 afios con independencia de su
sexo inscritos en el padrén municipal de la localidad donde residan habi-
tualmente, que tendrin derecho a la asistencia sanitaria en la misma condi-
cidn que los espafioles.

d’) La de los extranjeros mayores de 18 afios no inscritos en el padron
municipal de la localidad donde residan habitualmente, que s¢lo tendran
derecho a la asistencia sanitaria de urgencia ante la contraccidn de enfer-
medades graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad
de dicha atencidn hasta la situacion de alta médica. Quedan fuera de pro-
teecion, pues, las enfermedades o atecciones leves asi como las dolencias ero-
nicas, va que la proteccidn sanitaria sélo abarca para los inmigrantes ilegales
no empadronados (salvo que se trate de embarazadas o de menores de 18

(59) Cf Elisa PErez VERA, El Convenio sobre Derechos del Niio, en VV.AA., Garantln
Internacional de los derechos sociates, Madrid, ed. Ministerio de Asuntos Soctales, 1990, pp. 167
ss. Of igualmente la Resolucion A3-0172/92, de § de julio de 1992, sobre una Carta Fusopea de
los derechos del Nifio (DOCE 0° C 241, de 21 de septiembre de 1992},
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ahos, como queda diche) las situaciones de urgencia, en las que peligra {a
vida o la integridad fisica del paciente si no recibe asistencia sanitaria,
supuesto en que €sta debe ser considerada indiscutiblemente como un dere-
cho que afecta de manera inmediata y directa a la dignidad de la persona
humana y corresponde, por lanto, por igual, a espafioles y a extranjeros, con
independencia de la situacion administrativa de éstos, conforme a la conoci-
da doctrina del Tribunal Constitucional (60).

_ (60) El proyecta de Ley de reforma de la LOEx contempla en su art. 3 relevantes modifi-
caciones de la Ley dc Bases de Régimen Local en materia de padron municipal. Entre ellas des-
taca la introduccién de una nucva disposicion adicional, la 7.2 con ta finalidad de permitir el acce-
30 de la Direccidim General de Policia a los datos de inscripeidn padronal de los extranjeros, a los
efectos del gjercicio de las competencias establecidas en la legislacidn de extranjeria sobre el
control ¥ permanencia de los extranjeros en Espaiia.

Ciertamente, esta niedida pucde tener un efecto disuasorio en cuanto a la inscripeion en el
padron de los immigrantes irregulares, con el efecto indirecto de una desproteccion en materia de
asistencia sanitaria para el colectivo de immigrantes irregulares mayores de 18 afios, que sdlo ten-

drin el derecho a fa asisteacia de urgencia en caso de enfermedades praves o accidentes (art. 12.2
LOEx).




