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SUPUESTO DE HECHO: Un trabgjador marroqui afiliado al Régimen General de la
Seguridad Social, cuyos hijos residen en Marruecos con su madre, solicita la prestacion no
contributiva por hijos a cargo, siéndole denegada por la Entidad Gestora.

Se consideran hechos probados que el trabajador tiene nacionalidad marroqui, con domi-
cilio en Espaia y cuenta con tarjeta de residencia. Dicho trabajador prest6 sus servicios en
la empresa Fundiciones Pinto S.A con la categoria profesional de peén metallirgico hasta
que €l dia 29-12-2002 causo baja por enfermedad comUin, habiéndose elaborado por €l EVI
el dia 9-8-1994 dictamen proponiendo a la Direccion Provincia del INSS en Madrid ,la
declaracién del trabajador en situacion deinvalidez permanente total por padecer herniadis-
cal intervenida, situacion que no le pudo ser reconocida por no acreditar un periodo sufi-
ciente paraello.

El trabajador tiene cuatro hijos menores residentes en la provincia de Nador, con su
madre. Solicitada la prestacion por hijos a carago el dia 2-61999 en su modalidad no con-
tributiva, se dicté resolucién por € INSS el 25.10-1999 denegando la prestacion solicitada
al hallarse fuera del ambito de aplicacion del art. 7 de la LGSS.

Interpuesta la reclamacion previa el dia 1-2-2002, €l INSS con fecha 1-3-2002 dicto
resolucién desestimatoria de la misma reiterando dicho argumento y afiadiendo que €l
demandante carecia de la condicion de beneficiario por no residir sus hijos en territorio
espafiol.

No constaba que €l trabajador percibiese ingresos suficientes a efectos de |a prestacion,
ni que se halle en situacién de alta 0 asimilada a alta en la Seguridad Social.

El Juzgado de lo Social n° 24 de Madrid dicté sentencia desestimando la demanda
interpuesta por el ciudadano marroqui contra el INSS, por lo que éste quedé absuelto de
la pretension.

Seinterpone por € trabajador recurso de suplicacion ante el TSJ de Madrid (Recurso de
Suplicacion 4/2001), manteniendo la Sala de lo Social integro el relato de los hechos pro-
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bados de la sentencia de instancia. EI TSJ estima el recurso de suplicacion interpuesto con-
trala Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 24 de Madrid, de 7-7-200, en recla
macion de prestacion familiar por hijo, y en consecuencia, revoca dicha sentenciay declara
€l derecho del M.B apercibir la prestacion familiar por hijos acargo, con efectos de lafecha
de lasolicitud y en la cuantia que legalmente procede, condenando a INSS a estar y pasar
por tal declaraciéon, abonando la pertinente prestacion.

El INSS recurre en unificacion de doctrina, considerando que esta sentencia del TSJ de
Madrid es contradictoria con la dictada también por la Sala de 1o Socia del mismo TSJ de
Madrid de 26 de febrero de 1998 (rec. N° 2855/97). En el escrito de formalizacion del recur-
so, el INSSaegalainfraccion del art. 183 delaLGSSenrelacion con e art. 7.3y 5dedicho
cuerpo legal y con el art. 41, aparatados 1 y 3 del Acuerdo de Cooperacion entre la CEE y
el Reino de Marruecos firmado el 27.4.76 y adoptado por e Reglamento 2211/78 del
Consgjo, de 26-9-78. Admitido atramite el recurso el Ministerio Fiscal consider6 improce-
dente el recurso.

RESUMEN: El TS estima el Recurso por considerar que basta para el reconocimiento
de esta prestacién con que quede probado el sostenimiento econémico de los menores por
parte del beneficiario, siendo irrelevante el hecho fisico de la convivencia con él. De otro
lado, € TS afirma la imputacion del requisito de residencia a beneficiario a cuyo cargo
estén los hijos y no siendo exigible, adicionalmente, a éstos.

La cuestion se limita a determinar si un trabajador marroqui residente en Espafia y afi-
liado en € Régimen Genera dela Seguridad Social, cuyos hijos residen en Marruecos, tiene
0 no derecho a la prestacién no contributiva pretendida por hijos a cargo. La Sentencia de
Suplicacion (STSJ Madrid, de 30 de noviembre de 2001) reconoce este derecho en aplica-
cion del art. 41.1 del Acuerdo de Cooperacion CEE-Marruecos, aprobado por Reglamento
CEE 2211/78, que incluye en su ambito de aplicacion las prestaciones no contributivas, con-
forme alas Sentencias de la Sala de 30 de marzo de 199 y de 28 de octubre de 1999

Respecto al requisito de convivencia con el beneficiario de los hijos a cargo, la senten-
ciarecurrida lo interpreta flexiblemente y aprecia que aquéllos estan a cargo del trabajador
aungue no exista convivencia efectiva, una vez que existe dependencia econémicay res-
ponsabilidades familiares. Por el contrario, la sentencia de contraste (STSJ Madrid de 26 de
febrero de 1998) deniega la prestacion por no concurrir €l requisito de convivencia de los
hijos con el beneficiario de la prestacion en territorio de la Unidn Europea.

El TS advierte en esta Sentencia la analogia con la cuestion resuelta por dicho Tribunal
en Sentencias de 11 de abril y 3 de mayo de 2000 que reconoce el derecho a desempleo
asistencial a trabajador marroqui también, cuya familia reside en Marruecos a considerar
que el hecho de que la esposa del beneficiario, que carece de ingresos de toda clase, vivaen
el extranjero, y por tanto, no conviva con el marido en Espafia, no afecta al requisito de que
el conyuge esta “a cargo del beneficiario”. Por lo que mutatis mutandi, entiende el TS, se
debe aplicar esta doctrina a supuesto litigioso, y ello, porque también los hijos del benefi-
ciario aun residentes en Marruecos, constituyen “cargas’ para el beneficiario. Razon por la
que no hay infraccion del art. 183 delaLGSS en relacion con €l art. 7.3y 5 de lamisma, ni
con el art. 41.1 y 3 del Acuerdo de Cooperacion entre la CEE y Marruecos, ya que no se
deriva de aguéllos la exigencia de que los miembros de la familia residan dentro del territo-
rio de la Comunidad Europea.

El TS considera que la exigencia del art. 183 de laLGSS, se refiere a que sean sosteni-
dos econémicamente por el beneficiario, smplemente, aunque no vivan bgjo e mismo
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techo. Por ello, afirma, no se trata de que el legislador haya olvidado consignar el requisi-
to de la convivencia en el apartado b) de dicho art. 183, sino que su intencion ha sido justa-
mente la contraria: prescindir de un requisito cuya exigencia constituiria un mero obstaculo
formal alaconcesion de la prestacion, pueslafinalidad de ésta no es en ninglin caso fomen-
tar la convivencia, muchas veces imposible de hecho, sino proveer ala subsistencia de per-
sonas con nulos 0 escasisimos recursos econdmicos. Y aunque e art. 183 a) limita el
derecho a quienes residan, legalmente, en territorio espafiol, 1a exigencia se refiere exclusi-
vamente al beneficiario a cuyo cargo estan los hijos y no a la convivencia con éstos en €l
territorio espafiol. Resultado para el TS que estainterpretacion (la no exigencia de la convi-
vencia con €l beneficiario) es, ademas obligada, en virtud de lo dispuesto en €l art. 1 g) del
Convenio 157 OIT, sobre el “Establecimiento de un Sistema Internacional parala conserva-
cién de derechos en materia de Seguridad Social”, que equipara la convivencia a vivir a
expensas y a cargo del beneficiario.

INDICE:

1. El estado de la cuestion: la convivencia como elemento configurador del sujeto cau-
sante de estas prestaciones familiares

2. Andlisis critico de los fundamentos juridicos de la STS de 21 de enero de 2003: la
superacion del requisito de convivenciay sus limitaciones.

3. A modo de conclusién: la tortuosa construccion de un régimen juridico- prestacio-
nal modalizado en supuestos de extranjeria.

1. EL ESTADO DE LA CUESTION: LA CONVIVENCIA COMO ELEMENTO
CONFIGURADOR DEL SUJETO CAUSANTE DE LAS PRESTACIONES
ECONOMICAS PERIODICAS POR HIJOSA CARGO

La proteccién que nuestro Sistema de Seguridad Social dispensa a la familia se funda-
menta en la existencia de una “carga familiar” y su finalidad no es otra que la de compen-
sar econdmicamente por dichas cargas. Se trata de un riesgo técnicamente asegurable en la
medida en que esindividualizabley susceptible de evaluar econdémicamente (defecto de ren-
tas 0 exceso de gastos)*. Si bien es cierto que, en este caso, se ensancha la nocion técnicade
riesgo, traténdose mas bien de una situacion de necesidad, lo cual se confirma en el proce-
so de progresiva asistencializacion de la proteccién familiar en general.

En el caso concreto de la prestacién econémica por hijo a cargo, a partir de la Ley
26/1990, de Prestaciones no contributivas, existen dos modalidades: la contributiva, dirigi-
da atrabajadores comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social,
y la no contributiva que tiene por destinatarios a aquellas personas que quedan extramuros
del sistema, ambas, no obstante, financiadas con cargo alos Presupuestos del Estado (art. 86
LGSS).

Pese a ello, el concepto de sujeto causante es el mismo en unay otra modalidad: el hijo
a cargo, entendiendo por tal aguél que (sea cua sealanaturalezalegal de su filiacion) esté

t ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, Civitas, 2001, pag. 352.
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“acargo del beneficiario”, 1o que presupone en todo caso |a dependenciaeconémicay, gene-
ralmente, también la convivencia con el beneficiario.

El art. 180 a) de laLGSS, en efecto, solo exige que se trate de hijos menores de diecio-
cho afios 0 mayores afectados por unaminusvaliaigual o superior al 65%, a cargo del bene-
ficiario”, cualquiera que sea la naturaleza lega de la filiacion de aquéllos, tal y como
también disponiala LPNC.

Sin embargo, el RD 356/1991, de 15 de marzo, que desarrolla las prestaciones por hijo
acargo, vamas allad al exigir en su art. 2.1 que €l hijo “viva con €l beneficiario” y “a sus
expensas’, detal formaque, al tratarse de requisitos acumulativos, cuando falta uno de ellos
no hay derecho a percibir esta prestacion.

Las escasas referencias doctrinales sobre este precepto reglamentario se inclinaron a
favor de la legalidad del RD 356/1991, a considerar que los términos legales son lo sufi-
cientemente amplios como para permitir a reglamento precisar y completar el alcance dela
ley?, linea que ha venido siendo secundada por numerosas sentencias de los TTSSJ, tales
como la STSJ de Aragon, de 15 de septiembre de 1993 (Ar.4056) y SSTSJ de Catalufia de
10 dejulio de 1998 y de 29 de marzo de 1999 (Ar. 4471y 1827), entre otras.

No obstante, no han faltado otras posiciones en nuestra doctrina mas proclives a una
interpretacion flexible del requisito de convivencia, ya que lo que realmente persigue esta
prestacion es compensar |as cargas econdmicas que supone un hijo.

El RD 356/1991 exceptla del requisito de convivencia determinadas situaciones en su
art. 2.2, de tal forma que no sera exigible en supuestos tales como “la separacién transito-
ria, motivada por razén de estudios, trabajo, tratamiento médico, rehabilitacidn u otras cau-
sas similares no rompe la convivencia entre padres e hijos’. Clausula abierta que ha
permitido también unaaplicacion judicial flexible delaexigenciade convivencia, tal y como
puede verse en la STSJ de Castilla-la Mancha de 29 de junio de 1999 (AS 5925).

En cuanto a qué se entienda por “ otras causas similares’, se havenido aceptando que €l
hijo minusvaido que viva en un centro asistencial con carécter permanente pueda ser excep-
tuado del requisito de convivencia, siempre que €l beneficiario costee la financiacion de la
estanciay servicios del centro (Criterio de Aplicacion 97/59 del INSSY). No obstante, exis-
ten numerosos supuestos en |os que, aln existiendo una justificacién razonable no se excep-
tlian en este precepto reglamentario tal y como sucede con la movilidad geogréafica laboral
(forzosa o voluntaria) o con € fenémeno inmigratorio.

Sin entrar en el tema de si estamos ante un reglamento ultra vires, lo cual no es descar-
table ala vista de lo sucedido en el Reglamento de proteccion por desempleo, es claro que
el art. 2.2 permite una interpretacion flexible de la exigencia de convivencia, de tal forma
gue se pueda extender a todos aquellos supuestos de ruptura de convivencia que redinan los
elementos comunes a los expresamente previstos en dicho precepto. Desde nuestro punto

2Vid. BARRIOS BAUDOR, G.L.: “Prestaciones familiares por hijos acargo”, Aranzadi, Pamplona, 2001, pgs. 125
y 126.

3 Nos referimos a la posicion mantenida en este punto por SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “El régimen juri-
dico de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Socia en el ordenamiento espafiol”, Laborum, Murcia,
1998, pags. 175y 176.

*En INSS: Régimen juridico de |as prestaciones. Criterios de aplicacion en supuestos consultados, INSS, Madrid,
1999, pag. 158y ss.
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de vista estos elementos son: de un lado, la transitoriedad de la situacién de ruptura de la
convivenciay lajustificacion de dicha separacion en motivos gjenos allevar una vida eco-
nomicamente independiente.

El primero de los elementos, latransitoriedad de la separacion familiar, entendemos que
alude no solo a periodos cortos tales como vacaciones, estudios. .. sino acualquier situacion
de duracion indefinida, tal y como sucede en el caso del internamiento en centros asisten-
ciales para minusvalidos.

El segundo de los elementos seria la existencia de unajustificacion ajena a que los hijos
[leven una vida econdémicamente independiente, lo que excluiriala razén misma de la pro-
teccion, al no existir lacarga. Caracteristica presente en |0s supuestos de separacion excep-
tuados, tales como la necesidad de tratamientos médicos u oportunidades de formacion.

A partir de estos elementos configuradores de la excepcion de convivencia podriamos
considerar que ésta no es exigible cuando la no convivencia se debe a practicas profesiona-
les, trabajos ocasional es 0 marginales que afectan alos hijos, o amotivos |aborales que afec-
ten a padre (movilidad geogréfica forzosa para el trabajador, inmigrantes cuyas familias
residen en paises de origen), aungue no es esta la orientacion judicial predominante, que
tiende a una aplicacion restrictiva de las excepciones a requisito de convivencia.

El hecho de la separacion de sus familias de |os trabajadores extranjeros en nuestro pais
es, ademés, en muchos casos una situacion forzosa, en la medida en que existe una imposi-
bilidad legal por las dificultades de la reagrupacion familiar y en otros casos puramente eco-
nomicay cultural. El carécter forzoso de estas situaciones constituye un factor que ha de ser
objeto de especial consideracion, yaque en otro caso se estarian imponiendo condiciones de
imposible cumplimiento que rayan en lo discriminatorio, cuando se trata de sujetos com-
prendidos en el campo de aplicacién de la Seguridad Social, discriminacion prohibida por
los Tratados internacionales y por la Ley Organica 4/2000, de derechos y libertades de los
extranjeros para su integracion social, en adelante LOEXIS, que reconoce €l derecho a la
seguridad socia alos residentes legales, y ello tanto en la modalidad contributiva como en
lano contributiva (aunque en este punto no entrala Sentencia por tratarse de un supuesto de
hecho anterior a la entrada en vigor de la LOEXIS).

Es claro que a esta conclusion se puede llegar por dos vias, directamente mediante la
declaracion deilegalidad del precepto reglamentario, por ir més alladelaley, tal y como ha
sucedido por idénticas razones (la convivencia) en el caso de la prestacion por desempleo o
bien, subsidiariamente, por la via de una interpretacion amplia de las excepciones a la exi-
gencia de convivenciatal y como planteamos aqui.

En €l caso de la prestacion por desempleo, en relacion a la exigencia de convivencia en
el RD 625/1985, la jurisprudencia viene entendiendo no exigible el requisito de la convi-
vencia, considerando que solo es exigible €l estar a cargo econémicamente, o que ha teni-
do una especial incidencia en |os supuestos de extranjeros cuyas familias permanecen en los
paises de origen.

En cuanto a requisito de la dependencia econdmica, €l art. 2.3 del Reglamento dispone
que “el hijo no esta a cargo del beneficiario cuando trabaje por cuenta propia 0 gjena o sea
perceptor de una pension contributiva a cargo de un régimen publico de proteccion socia
distinta de la pension de orfandad”, lo que en muchos casos haimpedido €l reconocimiento
de la prestacién cuando el hijo desarrolla una actividad laboral esporédica o temporal que
no permite laindependencia econémica. De este modo se estaria ante un concepto de depen-
dencia econémica especifico que se adeja del comin, que considera como limite el no dis-
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poner de recursos superiores a salario minimo interprofesional®. Asi e INNS establece
como criterio €l 75% del salario minimo interprofesional en un periodo trimestral, ya que
éste es el modulo temporal que a efectos econdmicos toma como referencia € art. 13 del
Reglamento.

En este punto existe también abundante doctrinajudicial no siempre coincidente, si bien
no entramos en ella porque €l interés de la STS del que parte este trabagjo radica precisa-
mente en lainterpretacion del otro requisito: la convivencia.

En la modalidad no contributiva se exige, ademés, la residencia en territorio espafiol,
gue en el caso de los extranjeros ha de ser legal. Este requisito, que se contiene en el art. 183
a) cuyarubricaes Beneficiarios’ seentiende que se exige a beneficiarioy no a sujeto cau-
sante. Ciertamente la exigencia de convivencia determinara que, normalmente, ambos suje-
tos, causante y beneficiario residan en territorio espariol, pero conviene tener en cuenta que
en las situaciones que las que dicha convivencia no es exigible, el requisito afecta a bene-
ficiario y no a sujeto causante, aspecto éste en el que también incide la STS.

En todo caso, se hade respetar, en supuestos de extranjeria, tal y como sucede en este caso,
lo dispuesto en e art. 1.g) del Convenio 157 OIT, sobre e Establecimiento de un Sistema
Internacional paralaconservacion de los derechos en materia de Seguridad Socia”, ratificado
por Espaiia el 26 de julio de 1985, que forma, por tanto, parte de nuestro ordenamiento inter-
no ex art. 96.1 CE. Segun este precepto la expresion “miembros de la familia’ designa alas
personas definidas o reconocidas como tales 0 como miembros del hogar por lalegislacion en
virtud dela cual se conceden las prestaciones, seglin €l caso, o |as personas que determinen los
Miembros interesados de comUn acuerdo; no obstante, cuando la legislacion pertinente defina
0 reconozca como miembros de la familia o miembros del hogar Unicamente a las personas
que vivan bajo el mismo techo que € interesado, se reputara cumplido este requisito cuando
las personas de que se trate estén principal mente a cargo del interesado.

2.ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA STS DE 21 DE
ENERO DE 2003: LA SUPERACION DEL REQUISITO DE CONVIVENCIA Y
SUSLIMITACIONES

En primer lugar hemos de situar esta STS en unificacion de doctrina en un contexto nor-
mativo concreto que es anterior ala LOEXIS, por lo que a amparo delaLEX/85, era €l art.
7 de la LGSS € que regulaba la inclusion de los extranjeros en € Sistema de Seguridad
Social, que como sabemos excluia a los extranjeros, salvo que se tratase de extranjeros de
“estirpe ibéricd’ o procediese su inclusién en virtud de reciprocidad o de Acuerdos
Internacionales dentro del nivel de proteccion no contributiva, en el que se encuadrala pres-
tacion econémica aqui debatida.

El TS parte, por lo tanto, de lainclusion dentro del nivel de proteccion no contributiva
de los ciudadanos marroquies en virtud del Acuerdo de cooperacion entre laCEE y el Reino
de Marruecos, aprobado por Reglamento 2211/78, cuyo art. 41.1 incluye dentro de su ambi-
to de aplicacion las prestaciones no contributivas.

5Vid. en esta linea VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares’, en AA.VV. Derecho de la
Seguridad Social, dir. DelaVilla, Tirant lo blanch, 1997, pag. 449.
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Esto determina, en principio, que la STS que analizamos tenga un alcance limitado alos
ciudadanos marroquies. Sin embargo, la entrada en vigor de laLOEXIS ha supuesto ladero-
gacion del art. 7.3 y 5 de la LGSS, a reconocer € derecho a la seguridad socia de los
extranjeros que residan legalmente en Espafia, sin ningun tipo de distincién, por tanto, en €l
nivel contributivo y en el no contributivo.

En efecto, la nacionaidad como criterio de delimitacion del ambito subjetivo de la
Seguridad Social comenzo su declive a partir de las leyes de acompafiamiento a las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado, Ley 13/1996 y Ley 66/1997, abandonando el com-
plegjo esquema de la reciprocidad. A partir de ese momento la inclusion de los extranjeros
en € blogque contributivo quedd determinada por idénticos criterios que los exigidos a los
nacionales, la profesionalidad y la residencia en territorio espafiol.

En lo referente a bloque no contributivo o asistencial se mantuvo la exclusion de los
extranjeros, con las excepciones sefial adas (extranjeros de “estirpe ibérica’ y los que proce-
dan en virtud del principio de reciprocidad).

LaLOEXIS, en €l art. 10 reconoce genéricamente el derecho a trabajo y ala seguridad
social remitiéndose respecto aestaa“lalegalidad vigente”, 1o que supone unaremision ala
LGSS (art. 7). Sin embargo, €l art. 14 delaLOEXIS que regula especificamente el derecho
ala Seguridad Social y alos Servicios Sociales de los extranjeros no comunitarios, consa
graun principio de equiparacion total y plenaentre nacionalesy extranjeros residentes lega-
les. En este sentido, dado que la situacion normativa ha cambiado, entendemos que las
afirmaciones que hace el TS sobre la exigencia de convivencia son plenamente extrapola-
bles a cualesquier extranjero que tenga permiso de residencia en Espafia, ya que todos ellos
tienen derecho a la Seguridad Social, tanto en su nivel contributivo como no contributivo o
asistencial.

El Fundamento Juridico Segundo es el que contiene la parte central de la argumentacién
juridicadel TS. El @ se trae a colacion la doctrina de casacion relativa a la prestacion no
contributiva por desempleo y el requisito de la convivencia, poniendo de manifiesto que el
hecho de que la esposa a cargo no conviva con el beneficiario extranjero (reside en el extran-
jero) no excluye el derecho ala prestacion. Una vez sentado esto afirma: “Mutatis mutandi
se debe aplicar esta doctrinaal supuesto litigioso, y, ello, porque también los hijos del bene-
ficiario, aln residentes en Marruecos, de los que no se ha acreditado tener bienes de cual-
quier clase, constituyen “cargas’ o carga para €l beneficiario”.

En base a la misma doctrina se considera que no ha habido en la sentencia impugnada
infraccion del art. 183 delaLGSS, enrelacion con el art. 7.3y 5 delamisma, ni del art. 41.
1y 3 del Acuerdo de Cooperacion entre la CEE y €l Reino de Marruecos normas que, segiin
la recurrente exigirian para el reconocimiento de la prestacion no contributiva por hijos a
cargo que “los miembros de la familia residan dentro de la CEE”.

Parael TS, € art. 183 de la LGSS ha de interpretarse en su sentido gramatical. Asi “a
cargo” indica, smplemente la relacion de una persona o cosa con la persona que tiene la
obligacién de cuidarla o atenderla’. Por tanto, afirma el TS se trataria simplemente de que
los familiares “sean sostenidos econdmicamente por el beneficiario, aun cuando no vivan
bajo el mismo techo que éste; situacion por 1o demas, es harto frecuente en el caso de los
trabajadores migrantes, |0 que supone una carga adicional a su condicion de tales”

Ademas, considera el TS que no es pensable que el legislador haya olvidado consignar
€l requisito de convivenciaen el apartado b) de dicho art. 183 LGSS, que establece que seran
beneficiarios.... “ quienes tengan a cargo hijos en quienes concurran las condiciones estable-
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cidas en €l art. anterior”, es decir, hijos menores de dieciocho afios 0 minusvalidos, cual-
quiera que sea la naturaleza de su afiliacion.

Parael TS*“laintencion del legislador ha sido prescindir de una condicion cuya exigen-
cia constituiria un obstaculo formal ala concesion de la prestacion litigiosa, pues la finali-
dad de éstano es en ninglin caso fomentar la convivencia, muchas veces imposibl e de hecho,
sino proveer ala subsistencia de personas con nulos 0 escasisimos recursos econémicos’.

El TS combina distintos criterios interpretativos, todos conducentes a la misma conclu-
sion. Tanto lainterpretacion literal y sistemética como lateleoldgicallevan a TS a conside-
rar que no se exige la convivencia, y ello, no solo para los trabajadores extranjeros cuyas
familias permanecen en el lugar de origen, Sino que parece que es un pronunciamiento mas
amplio y de alcance general.

En segundo lugar, y dentro de este mismo F.J 22 el TS analiza €l requisito de la residen-
cialegal en territorio espariol, establecido en el art. 183 a) LGSS. Y consideraque “ afalta
de norma més expresa, ha de entenderse que el requisito de residencia hace referencia a
beneficiario acuyo cargo estan los hijos y no ala convivencia con estos en € territorio espa-
fiol”. En este punto el TS selimitaa andlisis de este precepto legal, lo cual creemos es algo
claroyaque el art. 183 de laL GSS se refiere tan solo alos requisitos de los beneficiarios de
esta prestacion no contributiva, sin embargo no entra en la exigencia del Reglamento
2211/78 CE que exige para el reconocimiento de prestaciones que los miembros de la fami-
liaresidan dentro del territorio de la CE.

Por €l contrario, y parareforzar su linea interpretativa se refiere a Convenio n° 157 de
la OIT, sobre el Establecimiento de un Sistema Internacional para la conservacion de los
derechos en materia de Seguridad Social, de 21 de junio de 1982, cuyo art. 1.g) establece
gue la expresion miembros de la familia designa a las personas definidas o reconocidas
como tales 0 como miembros del hogar por lalegislacion en virtud de la cual se conceden
las prestaciones, seglin €l caso, o las persona que determinen los Miembros interesados de
comln acuerdo; no obstante, cuando la legislacion pertinente defina o reconozca como
miembros de la familia o miembros del hogar (inicamente a las personas que vivan bajo el
mismo techo que el interesado, se reputara cumplido este requisito cuando las personas de
gue se trate estén principalmente a cargo del interesado”.

Ciertamente agui nos encontrariamos ante una contradiccion entre una norma comunita-
riay una norma internacional, debiendo de prevalecer aquélla.

Desde nuestro punto de vista, €l TS ha eludido este problema si bien es cierto que hay
que distinguir dos cuestiones diferentes, una seriala de la convivenciay otra no necesaria-
mente coincidente, la exigencia de que los miembros de la familiaresidan en territorio de la
UE. En lamedida que €l TS considera que la convivencia no es exigida en esta prestacion
por nuestra legislacion interna, no es necesario acudir al Reglamento CEE que se aplica a
aquéllas prestaciones en las que se exija que lafamiliaresida en territorio de la CE. Este es,
desde nuestro punto de vista el punto flaco de la STS, ya que una cosa es la convivenciay
otra que los miembros de la familia residan en territorio de la CE, aun diseminados entre
distintos paises.

En coherencia con ello, no es necesario, como hacer el TS, acudir a Convenio nim. 157
dela OIT, yaque s e Alto Tribunal ha defendido previamente la tesis de que no se exige
en nuestro ordenamiento interno el requisito de la convivencia, no hay que recordar que este
Convenio prevé que cuando se exija por una norma nacional la convivencia, se reputara
cumplida cuando los miembros de la familia, los hijos en este caso, estén a cargo. De este
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modo, el TS, queriendo reforzar sus lineas argumentales, pone en entredicho su propiainter-
pretacion anterior, traduciendo cierta inseguridad en sus planteamientos y ademas abre una
nueva brecha, lade la aplicacion del Reglamento comunitario. Desde nuestro punto de vista,
éste Reglamento sdlo tendria la virtualidad de fundamentar el derecho a prestaciones no
contributivas a los ciudadanos marroquies 'y a partir de ello proceder a la interpretacion y
aplicacion del art. 183 delaLGSSy s éste es claro, como parece (y en esto coincidimos
con el TS), no exigiendo la convivencia, no deberiaacudirse a Convenio 157 OIT, a menos,
no como fundamento juridico (tal vez si obiter dicta). Y en todo caso, aunque no fuese cues-
tion planteada, hacer alguna declaracion obiter relativaalailegalidad del RD 356/1991, ya
que éste si laexige.

3.A MODO DE CONCLUSION: LA TORTUOSA CONSTRUCCION DE UN
REGIMEN JURIDICO-PRESTACIONAL MODALIZADO EN SUPUESTOS DE
EXTRANJERIA

La Sentenciadel TS que acabamos de analizar, pone de manifiesto una problemética que
vamas ala del supuesto de hecho concreto y su interés reside, més allé de la novedad que
supone 'y de su alcance generalizador, ya que esta doctrina es aplicable a todos los trabaja
dores extranjeros a partir de la entrada en vigor de la LOEXIS e incluso a los nacionales,
gue ya de por si son temas de entidad, deciamos que su interés més relevante radica en la
problematica de fondo que en ella se detecta: la ausencia en el Derecho de la Seguridad
Social de un tratamiento especifico del fendbmeno inmigratorio.

Ciertamente, que, de conformidad con el Derecho Internacional de la Seguridad Social
seimpone el principio de igualdad a efectos de Seguridad Social, entre nacionalesy extran-
jeros en situacion de legalidad, sin embargo, no es menos cierto que dicho principio no supo-
ne tratamiento idéntico de situaciones diferentesy ello més ain cuando launiformidad tiene
como efecto la aparicion de constantes disfunciones.

Cuando hablamos de disfunciones queremos referirnos a hecho de que las reglas juridi-
cas, a no tener en cuenta una realidad diferenciada, plantean problemas de aplicacion y no
son funcionales para resolver dichos problemas.

En otras ocasiones nos hemos referido a la dificultad de configurar la situacion legal de
desempleo cuando €l contrato se extingue por extincién del permiso de trabajo, sin que haya
fin de obra, llegada del término, despidos, ni expedientes de regulacion, poniendo de mani-
fiesto como la LGSS no tiene presente que | os trabajadores extranjeros tienen un limite (la
necesidad de una autorizacion) especifico paralacontinuidad de larelacién laboral. Lajuris-
prudencia, tras unafase inicia en la que consideré que la falta de permiso de trabajo equi-
vale afaltade capacidad para contratar (y por tanto no es paro forzoso protegido), reacciond
reconociendo el derecho ala prestacién por desempleo, aun cuando se hubiese extinguido
el contrato de trabajo. Concretamente la STS, UD, de 21 de diciembre de 1994, Ar. 10349,
fue la que estahilizé los criterios a seguir declarando que la falta de permiso de trabajo no
equivale a prohibicion absoluta para trabajar, ni elimina la Situacion Legal de Desempleo,
ya que el extranjero puede continuar en territorio espafiol si tiene permiso de residencia,
busca otro empleo y solicita la prestacién por desempleo.

Finalmente la LOEXIS a prever en su art. 38.3 b) la prérroga o renovacion automética
del permiso de trabajo para |los extranjeros que sean beneficiarios de la prestacién por des-
empleo despeja cualquier tipo de dudas sobre su procedencia, si bien la LGSS sigue sin



192 SoriA OLARTE ENCABO

regular ni definir la SLD (situacion legal de desempleo) de estos trabajadores cuyo contra-
to se extingue por expiracion del permiso, generando problemas de procedimiento y una
inseguridad juridica inadmisible e innecesaria.

También hemos puesto de manifiesto, como en la prestacion no contributiva por des-
empleo la exigencia de convivencia supondria la imposibilidad de acceso a estas presta-
ciones de muchos trabajadores en situacion de legalidad en Espafia, lo cua resulta
discriminatorio en la medida que no se tiene en cuenta un hecho diferencial, el hecho
inmigratorio que hace dificil o imposible la convivencia de los miembros de la familia
Esta es la postura acogida por el TS en Sentencias de 11 de abril y 3 de mayo de 2000
(recursos 2770/1999 y 331/1999), seguidas después en otras posteriores. De este modo el
TS vino a cuestionar la legalidad del RD 525/1985, sobre proteccion por desempleo y
resolvio la cuestion de la convivencia en sentido negativo (no exigible), con caréacter gene-
ral pero especialmente referida a los inmigrantes cuyas familias permanecen en sus luga-
resde origen, yaque aello obligael Convenio 157 OIT, con fecha de ratificacion posterior
al RD 625/1985 y de rango superior.

En el caso de laprestacion por hijos a cargo de trabajadores extranjeros, residiendo aqué-
[los en otro pais, y aunque en suplicacion ha habido pronunciamientos flexibilizadores
(STSJ Madrid, de 31 de mayo de 1994), ha sido necesario que la Subdireccion General de
Ordenacion y Asistencia Juridica de la Seguridad Social dictara una Resolucion ( de 19 de
junio de 1998) en la que se establece el reconocimiento del derecho con independencia del
lugar de residencia del hijo o hijos, que sin embargo no impidio que los Juzgados de lo
Social y Tribunales Superiores de Justicia siguieran exigiendo este requisito, hasta el
momento presente en que se dicta esta Sentencia en Unificacion de Doctrina. Que tiene su
antecedente inmediato en la STS de 28 de octubre de 1999.

Fuera del ambito prestacional, se observa que el Derecho de la Seguridad Social haido
acogiendo la necesidad de una cierta adaptacion del régimen juridico coman a las especifi-
cidades de este colectivo de trabajadores. Asi € RD 84/1996, de 26 de enero, por € que se
aprueba €l Reglamento General sobre Inscripcion de Empresas, afiliacion, dtas, baas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, contiene en su art. 42 referen-
cias especificas para los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia como ajena, exi-
giendo, ademas de los datos y documentacion requeridos para | os trabajadores espafioles, la
copiadel correspondiente permiso de trabajo cuando se trate de extranjeros que para ejercer
en Esparfia su actividad deban proveerse del mismo. La Circular dela TGSS 5-004, de 13 de
febrero de 2001, regulalos efectos de la afiliacion y alta de extranjeros sin permiso.

En cuanto alarelacion juridica de cotizacion nada especifico se prevé en laLGSS ni en
el Reglamento General de Cotizacion, aprobado por RD2064/1995, el cua no resuelve la
cuestion de si existe 0 no obligacion de cotizacion en casos de prestacion de servicios por
extranjeros en situacion deilegalidad. Y s bien la Sala de lo Contencioso del TS ha mante-
nido una tesis afirmativa, en el orden social los Tribunales Superiores de Justicia se han
inclinado mayoritariamente en sentido negativo.

Frente ala omision por parte del Derecho de la Seguridad Social, e RLOEXIS si se
refiere alos trabajadores por cuenta propia considerando paralarenovacion del permiso “él
cumplimiento por parte del trabajador, como sujeto responsable de las obligaciones fiscales
y de Seguridad Social inherentes al gjercicio de la actividad econdmicade que se trate” (art.
72.2). Respecto a los trabajadores por cuenta ajena el art. 72.4 del RLOEXIS dispone que
“los descubiertos en la cotizacion a la Seguridad Social no impediran la renovacion de los
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permisos de trabajo, siempre que se acredite la realizacion habitual de la actividad”, siendo
responsable el empresario, y en tal caso”la autoridad competente pondré en conocimiento
de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social la situacion de descubierto en la coti-
zacion a efectos de que se lleven a cabo |as actuaciones que procedan”.

Es visible una mayor atencién y tratamiento normativo de las relaciones juridicas de
encuadramiento y cotizacion que de las relaciones de prestacion en relacion con los traba-
jadores extranjeros, o cual manifiesta un mayor interés por el control y la contribucién ala
financiacion que por la vertiente prestacional y protectora, siendo ésta el nucleo de la
Seguridad Social, pues en ellareside su funcion y finalidad dltima. Por €llo es criticable la
ausencia de un esfuerzo normativo similar por adaptar o modalizar algunos aspectos del
régimen juridico de las prestaciones de la Seguridad Social ala problematica especifica del
fendmeno inmigratorio, més si tenemos en cuenta que es un fenébmeno que, lejos de estar
[lamado a estabilizarse, se anuncia como un fendmeno aln incipiente en comparacion con
la dimension que se prevé va a acanzar.

Aunque lajurisprudencia viene a“remendar” caso por caso todas |as disfuncionalidades
conforme se van detectando, alo que se afiade otro factor a considerar: laintensalabor legis-
lativa en este sector del ordenamiento, que abre nuevos frentesy pone a descubierto viejos
problemas no resueltos.

Asi, atitulo de giemplo, los cambios introducidos en €l régimen de proteccion por des-
empleo tras el RDL 5/2002, de 24 de mayo, de Medidas Urgentes de reforma de la protec-
cién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, abren nuevos interrogantes, tales como la
incidencia de la obligatoria suscripcion del compromiso de actividad por parte de ciudada-
nos extranjeros sin permiso de trabajo.

En cuanto a problemas enquistados, destaca la cadtica situacion en materia de responsa-
bilidad empresarial en orden a prestaciones en supuestos de falta de afiliacion, atay coti-
zacion, cuyo régimen juridico se encuentra en estado criticable con carécter general, si bien
la cuestion se agrava en relacion con los trabajadores extranjero.

En efecto, aun cuando los criterios de imputacion de responsabilidad ex art. 126 de la
L GSS son de aplicacion, con independenciade lanacionalidad del trabajador (asi € art. 72.4
ROEXIS lo contiene en relacién con la situacion de descubierto empresarial cuando €l tra-
bajador extranjero tiene permiso de trabajo), siempre que tenga el correspondiente permiso
de trabajo, la situacion es mas compleja cuando se trata de trabajadores que no cuentan con
dicho permiso. Hasta ahora, ha sido lajurisprudencia la que ha admitido la responsabilidad
empresarial, siempre que se trate de contingencias profesionales, concretamente accidentes
de trabajo. Sin embargo, |as conclusiones han de ser necesariamente distintas alaluz de lo
dispuesto en el art. 36.3 de laLOEXIS, que supone reconocer también efectos en el ambito
de la Seguridad Social, ya que son derechos igualmente derivados del contrato de trabajo.

Todas estas digresiones no tienen otra finalidad que la de poner de manifiesto la necesi-
dad de adoptar criterios de politica legislativa claros que luego sean plasmados a nivel de
Derecho positivo. En unos casos se trata de meras adaptaci ones técnicas cuya finalidad seria
la de dar una respuesta a las peculiaridades que se derivan de la realidad del hecho inmi-
gratorio y los condicionantes del Derecho de Extranjeria.

En otros casos, como el de la prestacion de servicios sin permiso de trabajo y sus efec-
tos en el ambito de la Seguridad Social, se trataria de una verdadera opcién de politica juri-
dicaque en todo caso habria de ser coherente con todo nuestro sistema normativo (0 en caso
contrario, que incidiera globalmente en dicho sistema para buscar una coherencia global).
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La sentencia aqui comentada no es mas que un botén de muestra de la compleja labor
gue lentamente se ven obligados a realizar nuestros jueces y tribunales ante la falta de un
tratamiento coherentey global en el plano normativo. Y, desde nuestro punto de vista, hemos
de darle la bienvenida porque en ella se advierte una interpretacion apegada a la realidad
social sobre la que incide, aunque ello comporte apartarse de la literalidad de un reglamen-
to, de dudosa legalidad por cierto.



